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INTRODUZIONE 
 
L'emanazione del D.L. 35/2005 convertito nella Legge 80/2005 e le successive  
rivisitazioni inerenti il R.D. n.267 del 1942 hanno modificato in maniera 
sostanziale quella che per oltre sessant'anni è stata la disciplina del fallimento e 
delle altre procedure concorsuali. 
I numerosi interventi della Corte Costituzionale, che ha reso inefficaci alcune 
parti della legge fallimentare, le quali non risultavano più confacenti ai dettami 
della Costituzione, hanno creato dei buchi normativi che sono stati colmanti, in 
questo lungo lasso temporale, dalla prassi giurisprudenziale; questo ha portato ad 
una evidente esigenza di una riforma organica e completa di tutta la disciplina. 
Un'ulteriore motivazione che ha spinto il legislatore ad applicare dei 
rinnovamenti alla normativa in materia di fallimento è il notevole cambiamento 
economico che ha riguardato il nostro paese dal 1942, anno di prima emanazione 
della L.F., ad oggi. Il soggetto fallibile, nella maggior parte dei casi, non è più 
l'imprenditore ma la società, in quanto le attività imprenditoriali si sono sempre 
più ingrandite, sia sotto l'aspetto economico/finanziario sia in quello 
geografico/territoriale. L'inevitabile conseguenza di questo fenomeno è stato 
l'adattamento delle norme al nuovo contesto che si è via via delineato. 
Il concordato preventivo, come, più in generale, le altre procedure concorsuali, 
faceva emergere dei risultati deludenti sia nell'ambito delle percentuale di 
soddisfazione dei creditori che per la tempistica di realizzazione dello scopo; 
inoltre l'unificazione delle normative europee  ha portato la necessità di un 
adeguamento della Legge, portando la finalità delle procedure  non tanto ad una 
liquidazione del patrimonio del debitore, divenuta una fase eventuale, ma ad una 
ristrutturazione e conservazione dello stesso. 
Questa è la sintesi delle principali e fondamentali ragioni che hanno portato a una 
riforma organica della disciplina.  
La rivisitazione della legge fallimentare è partita con il sopracitato Decreto 
Legge 14 marzo 2005 n. 35, convertito nella Legge n. 80 del 14 maggio 2005, 
titolato inizialmente “Disposizioni urgenti nell'ambito del Piano di azione per lo 
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sviluppo economico, sociale e territoriale” poi ridefinito “Decreto per la 
Competitività”; sono stati modificati molteplici aspetti, in particolare sono stati 
dimezzati i termini (già in verità brevi) previsti per il periodo “sospetto”, ai fini 
della proposizione delle azioni revocatorie fallimentari (art. 67 e art. 70 L.F.). 
Sono stati inoltre modificati i presupposti di ammissione alla procedura di 
concordato preventivo  ed è stato ammesso alla procedura anche l'imprenditore 
che versi in stato di crisi, cioè una situazione anteriore e prodromica 
all'insolvenza (art. 160 e ss L.F.). 
Con il D.Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 (riforma organica della disciplina delle 
procedure concorsuali), il Legislatore ha rivisitato alcuni articoli della legge 
fallimentare; tra i cambiamenti più significativi possiamo ricordare l'estensione 
dei soggetti esonerati dal fallimento, attraverso l'introduzione di una nuova 
definizione di piccolo imprenditore e di una soglia quantitativa di insolvenza, al 
di sotto del quale il fallimento non può essere dichiarato; contestualmente il ruolo 
del giudice delegato è stato ridotto a funzioni di controllo e vigilanza sulla 
regolarità della procedura, rendendo specularmente il curatore il vero organo che 
dà impulso alla procedura, quest'ultimo per le operazioni più rilevanti deve però 
sempre ottenere l'autorizzazione da parte del comitato dei creditori. 
Nell'anno 2007, il decreto riforma è stato parzialmente modificato dal D.Lgs. 
169/2007 (c.d. Decreto Correttivo), intervenuto per colmare alcune lacune ed i 
punti contraddittori emersi dall'attuazione della riforma, come ad esempio 
l'individuazione del soggetto fallibile, introducendo un terzo parametro di 
assoggettabilità ed eliminando i riferimenti alla nozione di piccolo imprenditore; 
questo ha allargato l'area dei soggetti fallibili, che era stato ristretta con la 
riforma del 2006, addossando al debitore e non più al ceto creditorio l'onere di 
provare la sussistenza dei requisiti dimensionali e di indebitamento che gli 
imprenditori commerciali devono possedere per essere o non essere assoggettati 
al fallimento e al concordato preventivo. 
Per completezza di informazione aggiungerei anche gli ultimi interventi, 
riguardanti la Legge Fallimentare, che  possono essere considerati il D.L. 
15/06/2012, cosiddetto “Misure urgenti per la crescita del Paese”, nel quale – 
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sulla falsariga di quanto sancito nel Chapter 11 degli U.S.A. -   è stata introdotta 
la possibilità di depositare un ricorso contenente la semplice domanda di 
concordato preventivo, senza la necessità di produrre contestualmente tutta la 
documentazione fino ad ora richiesta; sempre nell'ambito del concordato 
preventivo troviamo la possibilità di accedere allo strumento dell'accordo di 
ristrutturazione dei debiti anche dopo aver presentato domanda di ammissione al 
concordato preventivo, garantendo così piena alternativa tra le due procedure; la 
possibilità, per il debitore che sia in procinto di presentare un piano di concordato 
preventivo o proposta di accordo di ristrutturazione dei debiti, di ottenere 
“finanza ponte” prededucibile all'esito di apposito vaglio di congruità e 
funzionalità effettuato dal professionista nella propria relazione (quindi in 
pendenza di omologazione); il blocco delle azioni esecutive e cautelari dalla data 
di pubblicazione della domanda di concordato preventivo nel registro delle 
imprese. 
Infine con il c.d. “Decreto Crescita 2.0”, approvato con Decreto Legge 18 ottobre 
2012 n.179 e convertito in Legge n.221/2012, sono state introdotte delle 
migliorie per snellire le comunicazioni tra gli organi della procedure concorsuali 
e i terzi interessati, attraverso l'uso della posta elettronica certificata. 
 
Nel mio elaborato, dopo un breve excursus storico sull'istituto del concordato 
preventivo, si analizzerà la nuova disciplina, con particolare riferimento alla 
modificazione del presupposto oggettivo da stato d'insolvenza a stato di crisi e 
conseguenti sue implicazioni, apportata principalmente dalla Legge 80/2005, per 
concludere con la comparazione dei risultati ottenuti dal censimento e successivo 
studio dei concordati preventivi del Tribunale di Lucca, dai primi anni 90 fino al 
2011, considerando le somme effettivamente liquidate ai creditori chirografari  
rispetto a quanto previsto dal Commissario Giudiziale in sede di omologazione, 
tutto ciò sarà argomentato mettendo in risalto le differenze della disciplina in 
merito ante e post riforma. 
 
 
 1 
1. CONCORDATO PREVENTIVO PRIMA DELLA RIFORMA 
 
1.1 Finalità e presupposto del concordato preventivo 
 
L'art. 160, co. 1 L.F. disponeva che “l'imprenditore che si trova in stato 
d'insolenza, fino a che il suo fallimento non è dichiarato, può proporre ai creditori 
un concordato preventivo”, a patto che ricorressero alcune condizioni. 
Analizzando i vocaboli che descrivono la procedura troviamo il sostantivo 
concordato, che ci porta a pensare ad un accordo tra i creditori e il debitore che 
lo ha proposto, da sottolineare che questa intesa si forma nel processo e che non 
produce effetti senza l'intervento decisivo del Tribunale, cui spetta il potere di 
accogliere la domanda, omologandolo, o rigettarla, non omologandolo, per 
motivi che possono essere imputabili ad aspetti legali o di opportunità; l'aggettivo   
preventivo ci porta a considerare questa procedura come uno strumento, messo a 
disposizione dal legislatore, di prevenzione del fallimento (“fino a che il suo 
fallimento non è dichiarato”, recita infatti la norma), facendo prendere le distanze 
dal concordato fallimentare che è invece un mezzo per la chiusura del fallimento. 
L'istituto era nato con la chiara finalità di offrire al debitore, agli stakeholders e  
in generale alla collettività uno strumento per risolvere le crisi d'impresa diverso 
dal fallimento, superando i problemi che si presentavano nell'applicazione della 
vecchia moratoria
1
, regolata dagli art. 819 e ss. c.comm., dalla quale si 
differenziava per la necessità di stipulazione dell'accordo tra le parti interessate 
sotto la giurisdizione del Tribunale territorialmente competente, assicurando così 
il controllo di quest'ultimo sul contenuto  e sulla convenienza per i creditori, 
                                                          
1  La legge 24 maggio 1903, n.197, abolendo le disposizioni relative alla moratoria contenute nel codice 
di commercio, introdusse nel diritto positivo italiano l'istituto del concordato preventivo. Circostanze 
contingenti indussero il legislatore a far rivivere l'istituto della moratoria prefallimentare (d.l. 28 
dicembre 1921, n. 1861; d.l. 3 gennaio 1922, n. 1, convertiti in legge 25 marzo 1926, n. 560-874) 
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coinvolti integralmente nel rispetto della par condicio creditorum
2
. 
Scopo dell'istituto era, rispettando la definizione sopra proposta, niente altro che 
l'accordo amichevole dei rapporti tra i creditori e il debitore, sotto il controllo del 
Tribunale. 
La Legge n. 197 del 1903 prevedeva il concordato preventivo con garanzia; la 
legge fallimentare, successivamente, ha introdotto quello con cessione dei beni. 
Si nota una certa neutralità, da parte del legislatore, per quanto riguarda la 
garanzia del salvataggio dell'impresa o di una possibile continuazione dell'attività, 
in capo al debitore, al termine della procedura e alla fine del dissesto: ciò che non 
viene escluso a priori è che, in concreto, quell'obiettivo possa essere perseguito 
anche tramite il concordato preventivo, che può quindi assumere carattere 
liquidatorio o conservativo dell'impresa, a seconda del caso che si prospetti e il 
contenuto della proposta; neppure nel caso del concordato preventivo con 
cessione dei beni (cessio bonorum) è possibile affermare con certezza che il 
patrimonio aziendale verrà intera disgregato. 
Questa tematica è stata ampiamente dibattuta in dottrina: ad una corrente che 
riteneva fondamentale la conservazione e il risanamento dell'impresa, si 
contrapponeva un'altra che vedeva esclusa questa ipotesi a causa della possibilità 
di cessione dei beni dei creditori; più recentemente, è stata sottolineata l'esigenza 
di evitare l'interruzione dei rapporti commerciali, favorendo così l'economia che 
gira attorno alla procedura ed evitando negative ripercussioni su altre imprese
3
. 
A differenza di quanto previsto dalla norma per l'amministrazione controllata
4
, 
dove l'effettiva vitalità dell'impresa è ritenuta condicio sine qua non  per 
l'ammissibilità della domanda, nel concordato preventivo si può richiedere 
                                                          
2 Cass. 11 marzo 1972, n. 697 
3 Lo Cascio, Il Concordato Preventivo, pg 99 e ss. 
4 Vedi art. 187 e ss. L,F, 
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l'accesso alla procedura anche nel caso in cui l'imprenditore abbia cessato la 
proprio attività da massimo dodici mesi (art. 10 L.F.), l'imprenditore sia deceduto 
entro l'anno (art. 11 L.F.) o nel caso in cui la società sia in liquidazione. 
Consideriamo ora i presupposti per poter presentare domanda:  
 
 
 
1.2 Condizioni soggettive 
 
“Imprenditore commerciale non piccolo e lo stato di insolvenza” erano i requisiti 
previsti dall'art. 1 del Regio Decreto per avere la possibilità di essere ammessi 
alle procedure di concordato preventivo o di fallimento;   oltre a queste “qualità”, 
che venivano ribadite nella vecchia stesura dell'art. 160 L.F., erano necessarie 
altre, specificatamente aggiunte dal legislatore per l'accesso alla procedura 
concordataria.  
Tralasciando gli aspetti comuni al fallimento (imprenditore commerciale non 
piccolo), gli elementi principali richiesti dalla normativa erano i seguenti: i) 
iscrizione nel registro delle imprese da almeno un biennio, ii) mancanza di 
dichiarazione di fallimento o ammissione a concordato preventivo nei cinque 
anni precedenti, iii) mancanza di condanne per bancarotta o delitti contro il 
patrimonio, la fede pubblica, l'economia pubblica, l'industria o il commercio. 
L'iscrizione nel registro delle imprese è stato un tema fortemente dibattuto nel 
corso del tempo, con forti oscillazioni di pensiero in dottrina e giurisprudenza; 
fino a quando il Registro delle imprese non è stato reso operativo
5
, la 
                                                          
5 Il Registro Imprese è un registro pubblico che, già previsto dal Codice Civile, ha avuto completa 
attuazione a partire dal 1996, con la Legge relativa al riordino delle Camere di Commercio e con il 
successivo Regolamento di attuazione; vedi art. 2188 e ss. Cod.civ., art. 8 della Legge 580/1993 sul 
riordinamento delle Camere di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura; D.P.R. 581/1995, 
Regolamento di attuazione dell'art. 8 della L.580/93 in materia di istituzione del Registro Imprese 
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disposizione non poteva avere alcun effetto nei confronti degli imprenditori 
individuali; appariva ,invece, dubbio se dovesse applicarsi alle società
6
, la prima 
vera problematica in merito era stata la possibilità di ammissione delle società 
irregolari o di fatto, considerando che la legge non prescriveva per esse alcuna 
forma di pubblicità o d'iscrizione; tralasciando ovviamente l'irregolarità nelle 
società di capitali, elemento che impedirebbe la loro esistenza.  
A riguardo si è pronunciata in modo oscillante la giurisprudenza che aveva, come 
orientamento prevalente, la non assoggettabilità al concordato preventivo delle 
società irregolari; inizialmente la corrente di pensiero ritenuta più corretta era 
invece quella inversa, considerando che “quello che è certo è che non è prescritta 
alcuna forma particolare di pubblicità e di iscrizione in determinati pubblici 
registri delle società irregolari o di fatto, per cui la condizione fissata nel n.1 
dell'art. 160 della legge sul fallimento per l'ammissione alla procedure del 
concordato preventivo, per questo tipo di società, non assume alcun carattere 
preclusivo”7. 
Successivamente fu sollevata  una questione di legittimità costituzionale su 
questa tematica, risolta con la non assoggettabilità delle società  irregolari al 
concordato preventivo
8
. 
Dopo l'effettiva istituzione del Registro delle Imprese, non sono emersi più dubbi 
circa l'effettiva applicabilità della norma senza eccezioni. 
Un'ulteriore condizione, molto dibattuta nel tempo, è stata quella relativa alla 
tenuta della regolare contabilità per un biennio o almeno dall'inizio dell'attività 
commerciale, in particolare sull'effettivo valore del termine “regolare”; la norma 
sembrerebbe essere abbastanza chiara, richiedendo, nella definizione, la tenuta 
                                                          
6 Vedi art. 100 disp. att. c.c. e art. 262 L.F. 
7 App. Milano, 14 maggio 1968. 
8 Trib. Milano, 29 settembre 1969. 
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del libro giornale, del libro degli inventari e delle altre scritture contabili richieste 
dalla natura e dimensioni dell'impresa. Parte prevalente della dottrina si schierò 
su posizioni molto rigide, la giurisprudenza modificò più volte la sua posizione: 
partì dapprima da un'impostazione molto esigente che prevedeva una corretta 
contabilità perfino nella vidimazione dei registri, arrivando addirittura 
all'ammissione della cosiddetta contabilità nera, per poi tornare a una 
considerazione più restrittiva
9
. 
La sentenza della Cassazione n. 1639 del 30 maggio 1953 ha segnato l'inizio di 
questo dibattito, la Suprema Corte si allontanò dall'impostazione più rigida dei 
primi giudici di merito, si reputò  che la regolarità dovesse essere considerata da 
un punto di vista sostanziale e non esclusivamente formale; soltanto 
l'imprenditore onesto, ma sfortunato, veniva riconosciuto come meritevole del 
concordato
10
. 
Nel 1978 la Corte d'Appello bolognese riaffrontò la tematica, stabilendo che l'art. 
2214 cod.civ. (richiamato dall'art 160 L.F.) non risulterebbe soddisfatto con la 
sola tenuta della contabilità IVA
11
; l'anno seguente, cercando di chiudere in 
modo definitivo il dibattito, i giudici di Piazza Cavour si pronunciarono, 
stabilendo che la tenuta di una doppia contabilità non può considerarsi regolare, 
in quanto non consente di valutare in modo chiaro la situazione economica. 
Viene naturale da porsi questa domanda “ A cosa era funzionale questo requisito 
e, prima ancora, a cosa è funzionale la tenuta della contabilità?”. 
In primo luogo possiamo definirla come momento organizzativo dell'attività, in 
secondo luogo è possibile far conoscere agli stakeholders quali sono i rapporti 
contrattuali intessuti dall'imprenditore e qual è la situazione finanziaria ed 
                                                          
9 App. Milano, 9 gennaio 1951; App. Perugia, 7 maggio 1952. 
10 Cass. 30 maggio 1953, n. 1639. 
11 App. Bologna, 16 aprile 1977 e 27 gennaio 1978. 
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economica relativa; si giunge, quindi, alla lettura della contabilità come 
strumento non solo per ricomporre l'iter dell'attività all'interno di un certo arco 
temporale, ma anche per cogliere le singole tappe della crisi, accanto a questo si 
ha la più classica visione probatoria di rapporti di debito (e/o di credito), che 
emerge sia in ambito civilistico (art. 2709 ss. cod.civ. ) che in quello fallimentare. 
Nella procedure concorsuali l'analisi delle scritture contabili da parte del giudice 
è funzionale alla creazione dell'elenco dei creditori e dei rispettivi importi dovuti 
e, quindi, dell'accertamento, così adempiendo anche all'esigenza di quantificare 
l'insolvenza, ripercorrendone l'intero iter formativo. 
L'atto del deposito, presso la Cancelleria Fallimentare del Tribunale competente, 
della contabilità era – ed è tutt'ora – il momento iniziale del fallimento, risulta 
evidente che la bontà della stessa non influisca, tuttavia, né all'apertura, né sulla 
continuazione della procedura maggiore. 
L'art 161 L.F. disponeva (richiamato dall'art 187 L.F.) che l'imprenditore, al 
momento della  presentazione del ricorso per l'ammissione al concordato 
preventivo e all'amministrazione controllata, dovesse produrre in allegato 
scritture contabili, lo stato analitico ed estimativo delle attività e l'elenco 
nominativo dei creditori; tutto ciò  costitutiva elemento indispensabile perché 
consentiva al giudice di visionare elementi contabili e di fatto, dei quali egli 
doveva dar conto nella motivazione del decreto di ammissione. L'omesso 
deposito escludeva a priori la presenza di una regolare contabilità, precludendo 
l'esame della domanda
12
. 
Il giudice, al momento della visione della documentazione, doveva verificare 
anche “come” era stata redatta, tralasciando un'ottica sanzionatoria ma valutando 
l'effettiva ammissibilità alla procedura minore richiesta. 
Pur trovandosi all'interno della sfera fallimentare, l'interprete doveva analizzare 
                                                          
12 Cass., 3 marzo 1995, n.2462. 
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la regolare contabilità tenendo ben in mente i principi civilistici, i quali 
prevedono specifici obblighi a carico dell'imprenditore, racchiusi in via generale 
negli art. 2214 ss. cod.civ.. 
Analizzando le due tesi maggiormente sostenute in giurisprudenza, circa il 
requisito di regolare contabilità, potevamo incontrare: 
i) una visione più rigida, all'interno della quale la norma fallimentare veniva 
interpretata in modo rigido, collegandola a quanto disposto dal codice civile (art. 
2214 cod.civ.), esigendo pertanto una regolarità formale affiancata a quella 
sostanziale
13
. 
La tenuta dei libri contabili doveva risultare quindi ineccepibile, oltre a 
permettere la ricostruzione per intero dei movimenti patrimoniali 
dell'imprenditore nel corso dell'ultimo biennio; era così ritenuto irregolare un 
libro contabile non provvisto di idonea vidimazione (annuale e sulle singole 
pagine)
14
. Sembra chiaro che una logica di questo tipo fosse stata introdotta per 
facilitare in qualche modo il compito del giudice, se doveva attenersi in primis 
all'apparenza delle scritture; infatti la mancanza di forma avrebbe escluso l'esame 
successivo sulla sostanza. 
Ulteriore elemento che rafforzava la valenza di questa tesi era la cosiddetta 
contabilità nera (accanto ad una ufficiale, sovente, ne emergeva una di tipo 
irregolare), che risolveva in una presunzione iuris et de iure di immeritevolezza 
dell'imprenditore. 
                                                          
13 La dottrina prevalente aderisce a questa impostazione:BONSIGNORI A., Il concordato preventivo, 
1979; MAFFEI ALBERTI A., Commento alla legge 24 luglio 1978, n.391, criticando 
l'interpretazione “lassista” che porta a valutare maggiormente l'impresa rispetto all'imprenditore, 
sottolineando inoltre che l'interpretazione più restrittiva sembra più coerente con il sistema della 
legge fallimentare e si armonizza con gli altri presupposti personali richiesti dall'art. 160 ed in 
particolare con l'iscrizione nel registro delle imprese. 
14 È bene sottolineare come alcuni requisiti apparentemente formali (come la vidimazione annuale del 
libro giornale) possano essere considerati sostanziali quando si debba poter attribuire data certa ad 
operazioni, per le quali altrimenti si potrebbe l'inefficacia secondo le norme che regolano l'esercizio 
dell'azione revocatoria.  
 8 
ii) la tesi che la regolarità venisse intesa in senso sostanziale, prescindendo dai 
requisiti di “forma” e, perfino, tollerando la presenza di una contabilità c.d. nera 
vicino a quella ufficiale, veniva supportata da una corrente più liberale, la quale 
riteneva che bastasse – per essere concessa l'ammissione alla procedura - poter 
accertare le vicende economiche, delle cause del dissesto e della situazione 
patrimoniale dell'impresa, allontanandosi dai dettami del Codice Civile a 
riguardo (art. 2214 e ss cod.civ.)
15
. 
Ancora più avanzata la posizione che riteneva sufficiente la concreta possibilità 
di ricostruire la più recente situazione dell'impresa e le cause del dissesto sulla 
base dei dati ricavati dai libri IVA, dalle fatture, dalle matrici dei libretti dei conti 
correnti bancari, quando l'imprenditore non avesse tenuto altri libri contabili; 
doveva quindi essere valutata la situazione in modo da inserire un rapporto 
direttamente proporzionale tra il numero di scritture contabili e la dimensione 
dell'impresa, così da poter esprime giudizi diversi nel caso in cui l'errata tenuta 
dei registri fosse operata da piccole-medie realtà imprenditoriali o grandi imprese.  
Questi divergenti punti di vista denotavano il perseguimento di due obiettivi ben 
distinti: l'uno mirava a proteggere il bravo e onesto, ma sfortunato, imprenditore, 
l'altra si poneva in difesa della necessità di continuazione della vita dell'impresa 
secondo il principio di conservazione di essa. 
Dalla giurisprudenza degli ultimi anni ricaviamo, però, la sensazione che facendo 
un'applicazione decisamente troppo disinvolta dei requisiti elencati ai nn. 1, 2, 3 
dell'art. 160 L.F. (richiamato dall'art. 187 L.F.), i giudici concedevano il 
beneficio ad imprese affette da un'errata impostazione tecnico-produttiva che non 
conduceva a sperare in un  loro adeguamento alla dimensione concorrenziale 
                                                          
15 App. Bari, 12 maggio 1989, ha ritenuto irrilevante, per giudicare sull'ammissibilità di un'impresa alla 
procedura minore, l'omessa tenuta dei libri IVA, questi rivestendo esclusiva importanza a fini fiscali. 
Per poter valutare l'ammissibilità di un'impresa ad una procedura concorsuale occorre poter 
ricostruire l'andamento della gestione attraverso libri contabili preposti alla funzione di documentare 
appunto l'attività globalmente. 
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imposta dal mercato, o perché gestite scorrettamente o, infine, perché difettavano 
di entrambi i requisiti (fra i quali il primo – il vizio di impostazione tecnica- era 
senz'altro il più qualificante). 
Nonostante ci siano stati grandi cambiamenti dalla prima giurisprudenza a quella 
odierna, la ratio decidendi rimane sempre la stessa, ovvero da un lato c'è 
l'esigenza che venga assicurata, nell'interesse dei creditori e dell'economia, la 
possibilità di ricostruzione della situazione economica dell'impresa; dall'altra, si 
ha l'esigenza del debitore, nei limiti del possibile, di evitare il fallimento, 
soprattutto se questi è stato indotto al dissesto per vicende incolpevoli. 
Qui, sicuramente, la Cassazione ha preso le distanze dalla giurisprudenza di 
merito, da parte della dottrina e quindi da quell'orientamento che prevede a tutti i 
costi la conservazione dell'impresa, anche ricorrendo  alla contabilità c.d. nera
16
. 
Altro requisito inserito dal legislatore è quello delle precedenti dichiarazioni di 
fallimento o concordato preventivo, che, in questo caso, sono state introdotte in 
modo incontestabile nel testo legislativo; vediamo infatti, nell'art. 160, n. 2, L.F., 
che l'imprenditore, se  “nei cinque anni precedenti non è stato dichiarato fallito o 
non è stato ammesso a una procedura di concordato preventivo” può proporre ai 
creditori un concordato preventivo. 
Dalla norma, così esposta, sembrerebbe chiaro che l'esclusione potesse essere 
applicata solo in presenza di procedure concorsuali di tipo liquidativo-satisfattive 
instaurate, svolte e, infine, chiuse. Restavano fuori dalla previsione legislativa 
tutte quelle realtà dove il fallimento, seppur dichiarato, fosse stato revocato ai 
sensi dell'art. 19 L.F., o quando la domanda di concordato preventivo fosse stata 
revocata dall'imprenditore e non fosse stata seguita da altra e/o diversa iniziativa 
sfociata nell'apertura di una procedura concorsuale o non fosse stata accolta per 
                                                          
16 LO CASCIO G., Il concordato preventivo, Milano, 1979. 
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mancanza dello stato d'insolvenza
17
; è da considerare che una semplice modifica 
di una domanda precedente non potesse consentire l'accesso alla procedura
18
; 
oltre alla non applicabilità nel caso in cui il fallimento fosse stato revocato nel 
quinquennio anteriore, bensì si applicava nell'ipotesi in cui il fallimento fosse 
stato chiuso per mancanza di passivo
19
. 
Viceversa, è indubitabile che, per l'apertura della procedura concordataria, la 
precedente ammissione dell'imprenditore all'amministrazione controllata fosse 
del tutto irrilevante, in quanto quest'ultima era da ritenersi una procedura 
conservativa, fondata sulla temporanea difficoltà e non sullo stato d'insolvenza, 
con la quale l'imprenditore, non spossessato, poteva gestire la sua crisi con le 
proprie forze e con l'accordo dei creditori che rinunciavano, per la durata della 
procedura, al soddisfacimento. Si tratta, in effetti, di una procedura che non 
dovrebbe incidere, se conclusa con esito positivo, (art. 193 L.F.), sulla struttura 
dell'impresa  e sulla composizione dell'azienda. 
Questo delle precedenti procedure è l'ultimo requisito previsto dalla norma, ma si 
inseriscono altri due criteri di valutazione, ovvero le condanne penali e la 
meritevolezza. 
Riguardo ai precedenti penali è da aggiungere che fosse necessario, per 
l'imprenditore, il non aver riportato condanne per bancarotta sia semplice, sia 
fraudolenta, per delitti contro il patrimonio (art. 624 – 648 cod.pen.), per delitti 
contro la fede pubblica (art. 543 – 598 cod.pen.), per emissione di assegni a 
vuoto, per delitti contro l'economia pubblica (art. 499 – 517 cod.pen.).20 
Nel caso si fosse presentato un imprenditore, nei cui confronti fosse stato 
                                                          
17 Trib. Firenze, 13 dicembre 1984, in Dir. Fall. 1985, II, pa2g. 575. 
18 App. Milano, 10 luglio 1964; Cass. 5 luglio 1966, n. 173; Trib. Udine, 17 dicembre 1971. 
19 Trib. Firenze, 13 dicembre 1984, in Dir. Fall. 1985, II, pag. 575. 
20 Trib. Barcellona P.G., 18 aprile 1996; Trib. Roma, 28 aprile 1989; Trib. Udine, 7 marzo 1983. 
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pendente un procedimento  penale per uno dei reati considerati, la domanda 
doveva considerarsi ammissibile, come nel caso fosse intervenuta amnistia e 
riabilitazione. 
A questi requisiti, richiamati chiaramente dall'art. 160 L.F., possiamo ricollegare 
un ulteriore elemento caratterizzante per l'imprenditore: la meritevolezza, 
desumibile dall'art. 181 co. 1, n.4 L.F.(“Il tribunale […] deve valutare: 4) se il 
debitore, in relazione alle cause che hanno provocato il dissesto e alla sua 
condotta, è meritevole”), che importava un'analisi sulla trascorsa gestione poi 
sfociata nella crisi. 
Nel concordato preventivo, il giudizio del tribunale su questa tematica poteva 
condizionare fortemente la concessione dell'omologazione, costituiva spesso 
l'ago della bilancia e quindi era stato oggetto sia di molte riflessioni dottrinali che 
di numerose sentenze
21
. Ciò non avveniva nel caso di amministrazione 
controllata nella quale la meritevolezza costituisce uno dei requisiti per 
l'ammissione, per cui, accertati quelli di cui all'art. 160 L.F. richiamato dall'art. 
187 L.F., risultava quasi naturale la concessione del beneficio. 
Da un'impostazione etica siamo passati a una connotazione tecnica avente ad 
oggetto la capacità di gestire l'impresa, per poi spostare l'asse di osservazione nei 
confronti dell'attività e del complesso produttivo, fino a scivolare verso una 
lettura in termini di convenienza. 
L'equivalenza tra onestà e meritevolezza, operata per molti anni dalla 
giurisprudenza, sommata all'assenza totale di interesse da parte dei giudici per 
un'indagine su questo requisito sono risultati, nel tempo, non più pienamente 
convincenti. 
In sostanza il ragionamento dei giudici, sulla scia dell'insegnamento di alcuni 
giuristi della prima metà del novecento, a riguardo della meritevolezza, si era 
                                                          
21 LO CASCIO G., Il concordato preventivo, Milano, 2002 , pg 639 ss. 
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indirizzato verso una considerazione globale dell'attività imprenditoriale, 
evitando così di censurare in blocco le attività pregresse solo perché vi era stato 
qualche atto che potesse fuoriuscire da uno schema prefissato di correttezza; in 
questo iter interpretativo la giurisprudenza escludeva che il giudizio dovesse 
essere condotto in base a valutazioni di carattere puramente moralistico. 
Ulteriore scalino in questo allontanamento, lento ma costante, dalla valutazione 
in termini soltanto di soggetto imprenditoriali, era il distacco del requisito da 
considerazioni di ordine tecnico-professionale: un'attività caratterizzata da grave 
imprudenza e svolta senza adeguata preparazione imprenditoriale, in assenza di 
un comportamento doloso e di specifici atti di distrazione patrimoniale, non 
rendeva il debitore immeritevole
22
. 
Da ultimo, veniva ampliato l'orizzonte temporale entro cui giudicare la 
meritevolezza: tale giudizio non doveva essere condotto volgendo lo sguardo 
soltanto al passato, bensì guardando al presente ed anche al futuro. Assumeva 
così rilievo, pur in presenza di comportamenti imprenditoriali talora censurabili, 
l'attività posta in essere dal debitore, successivamente all'ammissione alla 
procedura, e volta ad operare scelte prioritarie, aventi per scopo la ripresa 
dell'attività. 
È evidente come il requisito di meritevolezza avesse in sé alcune potenzialità non 
sempre comprese: secondo alcuni si trattava di un concetto giuridico 
indeterminato sul quale i giudici avrebbero potuto lavorare maggiormente, 
facendolo divenire un requisito fondante; attraverso una interpretazione più 
“matura” di questo principio sarebbe dovuto emergere, in modo più chiaro, che 
una gestione troppo liberale dell'impresa, accompagnata da atti che dimostrino 
scorrettezza da parte dell'imprenditore,  avrebbe potuto portare con sé il rischio di 
non meritare successivamente l'ammissione alla procedura. 
                                                          
22 Trib. Bergamo, 11 dicembre 1995. 
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1.3 Condizioni oggettive 
 
Nella determinazione del presupposto oggettivo per l'ammissione alle procedure 
concorsuali, la legge fallimentare del 1942 fissava il principio per cui, a 
procedure con finalità diverse, corrispondessero presupposti oggetti diversi. Tale 
regola organizzativa del sistema concorsuale è stata mantenuta ferma fino al 
1999 (con il D.Lgs. 30 giugno 1999, n. 270), quando il legislatore sembra essersi 
discostato da tale impostazione, secondo la quale ad ogni presupposto oggettivo 
corrispondeva una procedura concorsuale, che a sua volta poteva essere o 
conservativa o liquidativa, nelle due alternative della disgregazione dell'attività e 
del complesso aziendale (fallimento o liquidazione coatta) o della conservazione 
di valori produttivi, con un sacrificio inferiore dei creditori (concordato 
preventivo). 
Nelle procedure concorsuali liquidative, fossero esse giurisdizionali o 
amministrative (fallimento, concordato preventivo da un lato e liquidazione 
coatta e amministrazione straordinaria dall'alto) il presupposto oggettivo era 
l'insolvenza o una situazione immediatamente antecedente ma destinata ad 
evolversi in negativo. 
Si inizierà prima col definire lo stato di insolvenza nel fallimento e poi si seguirà 
l'analisi con un raffronto del presupposto del concordato preventivo. 
Lo stato d'insolvenza era descritto dall'art. 5 L.F.: “L'imprenditore in stato di 
insolvenza è dichiarato fallito. Lo stato di insolvenza si manifesta con 
inadempimenti o altri fatti esteriori, i quali dimostrino che il debitore non è più
23
 
                                                          
23 “Non vi è dubbio che l'espressione più sia passabile in una duplice interpretazione: l'impotenza del 
debitore può essere colta, con riferimento al passato, quale momento terminale di una evoluzione 
caratterizzata dal venire meno della liquidità oppure, con riferimento al futuro, quale situazione dalla 
quale non è possibile riemergere in alcun modo. Nel primo caso insolvente è colui che prima pagava 
ed ora non può farlo; nel secondo caso è colui che non può pagare e non può farlo. Precisare che il 
debitore ha subito un progressivo depauperamento dei mezzi liquidi a disposizione sino a pervenire 
nell'attuale incapacità di far fronte ai propri debiti, significherebbe, descrivere normativamente ciò 
che di solito accade per qualsiasi impresa dissestata, senza alcuna incidenza sul contenuto e sulla 
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in grado di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni”. 
È stata analizzata in modo approfondito, sotto l'aspetto grammaticale e lessicale, 
la nozione di insolvenza, tralasciando probabilmente il significato e le finalità 
della norma.  
Possiamo trovare ampi studi sulla distinzione tra inadempimento ed insolvenza
24
 
e tra insolvenza ed insolvibilità
25
, sulla rilevanza giuridica delle determinazioni 
del soggetto che non paga, sulla distinzione tra il fenomeno dell'insolvenza e le 
sue manifestazioni. 
Cercando di dare una definizione chiara di insolvenza, potremmo descriverla 
come l'impossibilità ad adempiere, alla scadenza e con mezzi normali, alle 
proprie obbligazioni; cercando di andare più nello specifico, la fattispecie nella 
quale un'impresa sprovvista dei mezzi liquidi di pagamento, seppur dotata di una 
consistenza patrimoniale tale da eccedere l'ammontare dei debiti contratti, può 
definirsi insolvente
26
. 
                                                                                                                                                                          
portata applicativa della nozione di insolvenza” LECCHINI S; Dissesto reversibile e dichiarazione di 
fallimento, 1975 
24 L'inadempimento si riferisce al singolo rapporto obbligatorio ed investe quindi un solo creditore, 
mentre l'insolvenza è uno stato patrimoniale di impotenza che riguarda la generalità dei creditori. 
PAJARDI P. Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2002; di contrario AZZOLINA U, Il fallimento 
e le altre procedure concorsuali, Torino, 1961, secondo il quale è insolvente, accanto a colui che non 
può pagare anche chi semplicemente non paga, pur dovendolo e potendolo fare. 
25 Secondo un'autorevole dottrina (PROVINCIALI R.) l'impossibilità di pagare si esprime con il 
concetto di insolvenza. Insolvente è colui che non paga o non può pagare. L'insolvenza sta ad 
indicare il fatto oggettivo dell'omesso pagamento, tralasciando da indagini “del perché non si paga, 
vale a dire la della volontarietà o no del mancato pagamento e quindi delle relative possibilità, o no di 
fare diversamente”.”L'insolvibilità si riferisce propriamente ad uno stato oggettivo del patrimonio, 
considerato nella sua capacità attiva di prestare adempimenti”. 
26 “Lo stato di insolvenza attiene ad una situazione di impotenza economica, determinata dal fatto che 
l'imprenditore non possa far fronte alle scadenze pattuite e con i mezzi normali, al soddisfacimento 
delle obbligazioni assunte; il che accade quando vengono meno le condizioni di liquidità e di credito 
nelle quali deve trovarsi normalmente un'impresa commerciale. A nulla rileva, in proposito, che la 
somma degli elementi attivi, costituenti il patrimonio dell'imprenditore, possa essere uguale, o magari 
superiore, all'ammontare complessivo delle obbligazioni a carico dell'imprenditore medesimo, 
giacchè, in materia fallimentare, l'eccedenza patrimoniale rispetto al passivo non può escludere da 
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Risultava necessario che l'impresa riuscisse a pagare regolarmente i propri debiti 
e, in mancanza di questa capacità, il fallimento non potesse essere evitato, anche 
nel caso in cui si fosse riuscita ad accertare “l'intrinseca solidità dell'azienda”, 
non ritenendo né necessaria né sufficiente una situazione di “sbilancio”; poteva 
accadere, ad esempio, che l'imprenditore – pur di non risultare insolvente – fosse 
ricorso a rovinosi espedienti per non risultare inadempiente (trafugando le 
scritture contabili, per menzionare un caso pratico). 
Bisogna tenere a mente che non basta prendere in considerazione un momento 
statico della situazione aziendale, occorre indagare se l'impresa dispone di 
liquidità sufficiente a far fronte ai debiti in scadenza nell'immediato futuro. 
L'individuazione delle cause della crisi descritte con il nome di insolvenza 
costituisce un accertamento indispensabile per la dichiarazione di fallimento. 
Per poter accertare se la carenza di liquidità costituisca un dato non eliminabile si 
deve portare lo sguardo sulla genesi della stessa; in ipotesi di insolvenza 
reversibile, si va a parlare di concordato preventivo, come procedura che, 
mediante la continuazione dell'esercizio di impresa nelle mani del curatore, mira 
a poter soddisfare previamente i propri creditori, cercando in tal modo il 
fallimento; l'art 160 L.F., infatti, lo prevede espressamente come presupposto 
oggettivo nelle parti in cui può presentare la domanda di concordato preventivo 
“l'imprenditore che si trova in stato d'insolvenza”; il richiamo al sopracitato art. 5 
co.2 L.F. risultava immediato, emerge poi, per completezza di esposizione, 
necessario rammentare l'art. 7 della stessa legge, dove vengono catalogati altri 
casi sintomatici dell'insolvenza quali la fuga, latitanza, trafugamento, la 
sostituzione o diminuzione fraudolenta dell'attivo che legittimano il procuratore 
della Repubblica a richiedere il fallimento. 
                                                                                                                                                                          
sola lo stato di insolvenza, dovendo questo essere valutato in base all'oggettiva impossibilità per il 
patrimonio del debitore di soddisfare regolarmente, con mezzi normali, le obbligazioni assunte”. Cass. 
27 luglio 1965, n. 1788  
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Non riuscendo ad inquadrare sempre con precisione gli innumerevoli casi che la 
quotidianità pone al giurista, questa tematica ha portato a disciplinare numerosi 
casi e compiere svariati studi in merito con lo scopo di trovare l'essenza del 
fenomeno, pur non arrivando a risultati ancora definitivi. 
Riprendiamo quindi le norme prima citate per analizzarle in maniera sistematica 
e cercare una chiave di lettura. 
Nell'art. 5 L.F. l'insolvenza viene considerata come stato patologico dell'impresa 
singola e collettiva, riguardante non un singolo rapporto giuridico, ma la totalità 
dei rapporti, non configurandola come l'equivalente di un inadempimento 
civilistico. 
Questo è definibile come l'aspetto statico dell'insolvenza, nel senso che dà una 
fotografia di quello che è lo stato patrimoniale in presenza di dissesto.  
L'aspetto statico del fenomeno viene ben descritto da questa prima constatazione, 
in quanto evidenzia la situazione in cui viene a trovarsi un'impresa in un 
determinato momento della sua vita. 
Va considerato, però,  che l'impresa è una realtà dinamica, per cui o c'è la 
cessazione completa oppure la situazione può sempre evolvere, si rende quindi 
necessario analizzare se l'inadempimento delle obbligazioni sia continuativo nel 
tempo; ci sono due espressioni nella norma che richiamano questo aspetto: il 
primo rimando lo abbiamo nell'espressione “non è più in grado” che definisce 
un'incapacità patrimoniale e finanziaria (riferendosi ai rapporti con gli istituti di 
credito), il secondo riguarda l'inciso “di soddisfare regolarmente le proprie 
obbligazioni”. 
Come ben noto la linfa vitale dell'azienda, ciò che dà alimento e spinta 
propulsiva ad una qualsivoglia attività, oltre al proprio patrimonio, è il credito 
che viene concesso dagli istituti finanziari; è proprio a causa della combinazione 
di questi due elementi , la mancanza di regolarità tra loro, che l'imprenditore non 
riesce ad adempiere regolarmente alle obbligazioni e non in maniera duratura nel 
tempo. 
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Risulta chiaro che, qualora entrambe queste fonti dovessero venir meno in 
contemporanea, le obbligazioni contratte dall'imprenditore non potranno più 
essere soddisfatte; sotto questo aspetto si può quindi appoggiare la tesi che 
determina uno stato di insolvenza “quando non si disponga di denaro o di un suo 
surrogato, come per esempio un assegno circolare”. 
Altro elemento richiesto dalla L.F. era l'irregolarità nell'adempimento delle 
obbligazioni, che può essere intesa come una mancata esecuzione a tempo 
debito
27
 o l'avvalersi di mezzi contrari ed estranei alla corretta gestione 
dell'impresa
28
. 
Può diventare problematico discutere sulla qualità e quantità delle obbligazioni 
inadempiute perché, anche una sola e di piccolo importo, può diventare l'indice 
più evidente dell'impotenza economica e finanziaria dell'imprenditore. 
L'illiquidità, osservata come nozione di riferimento, non aiuta nella valutazione; 
può risultare insolvente, in astratto, l'imprenditore commerciale il cui patrimonio 
sia superiore alle passività e, viceversa, non viene considerato insolvente 
l'imprenditore che, nonostante abbia un bilancio patrimoniale passivo, riesca ad 
adempiere  regolarmente alle obbligazioni finanziarie
29
. 
Da sottolineare come l'insolvenza causata da obbligazioni personali contratte dal  
singolo socio di una società di persone rimane fine a se stessa, deve essere 
valutata solo l'insolvenza della società.  
Continuando l'analisi, è interessante confrontare lo stato di insolvenza nel 
                                                          
27 App. Torino,  25 giugno 1982, secondo la quale non adempie regolarmente le proprie obbligazioni 
l'imprenditore che paghi solo i debiti richiesti con precetti, esecuzioni, ingiunzioni. 
28 Quali, ad esempio, le vendite sottocosto, l'alienazione di attrezzature aziendali, la datio in solutum. La 
spiegazione di questa scelta operata dal legislatore è facilmente comprensibile; da un lato si vuole 
evitare che venga lesionata la par condicio creditorum, dall'altra che la liquidazione operata 
dall'imprenditore  in modo poco attento dell'attivo aziendale possa portare a minor ricavi rispetto ad 
una più ordinata e controllata azione in sede fallmentare. 
29 Cass., 1989, n.795; Cass. 1992, n.5525; Cass. 1992, n.8012. 
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fallimento con quello previsto nel concordato; si sta, chiaramente, facendo 
riferimento al medesimo presupposto, richiamato rispettivamente nell'art.5 L.F. e 
nell'art. 160, co.1 L.F.; proseguendo la lettura, al comma 2 e riagganciandosi al 
181 L.F., si evidenzia come per l'ammissione al concordato sia necessaria 
un'insolvenza con caratteristiche quantitative e soggettive ben evidenziate, in 
quanto il legislatore, con questa procedura, ha voluto agevolare il debitore che 
presentasse però caratteristiche ben precise. 
Al contrario, quella del fallimento, è considerata un'insolvenza tout court, nella 
quale non viene considerato né  l'aspetto quantitativo (cioè lo stato patrimoniale 
dell'attività), né le ragioni che l'hanno provocata. 
Ritornando ai requisiti del concordato, il Legislatore ante-riforma del 2005, 
prevedeva, sotto l'aspetto quantitativo, una soddisfazione, oltre alla totalità dei 
crediti privilegiati, di almeno il 40% dei debiti contratti dall'imprenditore nei 
confronti dei creditori chirografari; per quanto riguarda l'aspetto soggettivo, la 
norma sopra citata, prevedeva che il Tribunale, in sede di omologazione, 
valutasse la meritevolezza del debitore, relativamente alle cause dello squilibrio; 
non tutti gli imprenditori potevano quindi accedervi, ma soltanto quelli che 
avessero tenuto una gestione giuridicamente ed economicamente corretta 
dell'azienda, oltre ad un dissesto di dimensioni non notevoli. 
Il momento della valutazione o meno dello stato d'insolvenza,  viene disciplinato 
dagli art. 160 – 162 – 181 L.F., che fanno ben risaltare come il Tribunale fosse 
tenuto ad esprimersi in due  momenti ben distinti sul presupposto. 
Nella fase dell'esame della domanda, il Foro competente doveva semplicemente 
controllare che venisse rispettato l'aspetto quantitativo dell'ammissione, ovvero il  
40% dei chirografari. 
Il Tribunale, secondo i dettami dell'art. 162 L.F., era chiamato alla valutazione 
soggettiva che consisteva nel controllo sulla buona condotta dell'imprenditore, 
ovvero che non fosse stato condannato antecedentemente per  bancarotta 
semplice o fraudolenta, per delitto contro il patrimonio, la fede e l'economia 
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pubblica, l'industria o commercio; è da sottolineare che, questo tipo di verifica, 
veniva effettuata sulla base della documentazione penale, indipendentemente 
dalle cause che hanno determinato il dissesto. 
Questa duplice valutazione da parte del Tribunale era dovuta alle caratteristiche 
peculiari del concordato preventivo, nella fase di ammissione, aveva a 
disposizione soltanto il materiale consegnato dal debitore, in sede di 
omologazione aveva, invece, a disposizione anche tutta la documentazione 
raccolta dal commissario giudiziale. 
Riprendendo il raffronto tra la normativa del fallimento e quella del concordato 
preventivo, troviamo un'altra difformità riguardante le modalità di accertamento 
dell'insolvenza; nella prima viene attestata dalla sentenza dichiarativa, e, a meno 
di revoca, una volta passata in giudicato non può più essere messa in discussione, 
nella seconda l'accertamento dello stato di insolvenza si svolgeva in due tempi, in 
una fase iniziale  con il decreto di ammissione alla procedura ex art. 163 L.F. e in 
un secondo tempo con la sentenza di omologazione. 
Possiamo evidenziare conseguenze ben diverse che discendono dalla diversa 
natura giuridica: l'accertamento dello stato d'insolvenza effettuato con decreto 
non è suscettibile di giudicato, ha efficacia immediata ma non definitiva; invece 
l'accertamento svolto con sentenza in sede di omologazione deve passare in 
giudicato, ma – una volta trascorso il termine – diviene definitivo. 
Le condizioni di ammissibilità del concordato dovevano essere accertate dal 
Tribunale, secondo quanto prescritto dall'art. 181, co. 1 L.F., dovevano cioè 
essere rivalutati i criteri soggettivi ed oggettivi, proprio perché l'accertamento - 
essendo definitivo e dovendo essere svolto con sentenza – era suscettibile di 
passare in giudicato e quindi diventava definitivo; per rafforzare questa 
affermazione si può, per esempio, valutare il caso in cui un concordato 
preventivo fosse stato omologato e successivamente risolto, il Tribunale era 
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chiamato a valutare l'inadempienza del debitore, non essendo più legittimato a 
rimettere in discussione né le condizioni soggettive né oggettive
30
. 
Un ulteriore quesito da porsi è se il Tribunale debba indagare per accertare lo 
stato d'insolvenza dell'imprenditore; in sostanza, si deve valutare se  la domanda 
di ammissione alla procedura andasse considerata come una vera e propria 
confessione giudiziale sullo stato di insolvenza, ovvero se avesse una minore 
valenza giuridica. 
Risulta chiaro come la differenza non sia di poco valore; qualora si accogliesse la 
prima tesi, è chiaro come il Tribunale, avendo davanti a sé una prova completa 
ex. art. 2730 cod.civ., non necessiterebbe di alcuna indagine né di delineare sul 
punto;  a conclusione diametralmente opposta si giunge qualora si prediligesse la 
seconda tesi che sembra, analizzando dottrina e giurisprudenza, la più corretta. 
A livello di diritto sostanziale, la confessione non può vertere su fatti relativi a 
diritti non disponibili – art. 2733, co.2  cod.civ.-, poiché è evidente come le 
procedure concorsuali, ed i loro presupposti, attengano all'ordine economico, ne 
consegue che non possono essere nella disponibilità delle parti. 
Ulteriore conferma la si evince dal combinato degli art. 160 – 162 – 181 L.F., 
dove il legislatore imponeva al giudice di verificare se ricorressero le condizioni 
di legge, proprio perché si dovrebbero desumere dalla domanda. 
Pertanto, si può affermare, sia a livello di interpretazione letterale che sistematica, 
che la domanda non si può considerare come confessione e pertanto è sempre 
onere del giudice accertare l'esistenza dello stato di insolvenza. 
In entrambe le fasi sopra analizzate risultava agevole, per il Tribunale, questo 
tipo di verifica in quanto nella fase di ammissibilità il debitore doveva produrre 
tutta la documentazione necessaria (scritture contabili, stato analitico ed 
estimativo delle attività, elenco creditori) secondo l'art. 161, co. 4 L.F., e nella 
                                                          
30 Cass. 12 aprile 1975, n.3521 
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fase di omologazione il commissario giudiziale doveva redigere una relazione 
particolareggiata sulle cause del dissesto (art. 172 L.F.). 
D'altronde, “affermare che lo stato di insolvenza, ai fini di una procedura 
concorsuale, non può costruire oggetto di confessione, significa solo  
puntualizzare che, alla condotta della parte, ammissiva di questo stato, non 
possono collegarsi gli effetti tipici della confessione; non si connettono, vale a 
dire, gli effetti della prova legale, quelli dell'irretrattabilità secondo l'art. 2732 
cod.civ. e l'inamissibilità della prova contraria. Significa, in definitiva, svincolare 
il giudice dall'efficacia condotta di parte, consentendogli di negare l'inizio di una 
procedura concorsuale di un insolvente civile ovvero di un imprenditore non 
insolvente, malgrado l'istanza di questi volta ad ottenere gli effetti della prova 
legale, sussiste pur sempre la facoltà del giudice di valutare, secondo il suo 
prudente apprezzamento, la condotta della parte (art. 116, co.2 cod. proc. Civ.), 
traendo da essa argomenti di prova”31. 
    
 
1.4 Contenuto della domanda di concordato preventivo 
 
A norma dell'art. 160, co.2 L.F., la proposta di concordato “deve rispondere ad 
una delle seguenti condizioni (o, potremmo meglio definire, “deve avere uno dei 
seguenti contenuti”): 
1. che il debitore offra serie garanzie reali o personali di pagare almeno il 
quaranta per cento dell'ammontare dei crediti chirografari entro sei mesi 
dalla data di omologazione del concordato; ovvero, se è proposta una 
                                                          
1. 31 Cass. 15 maggio 1989, n.1737; Trib. Napoli, 11 maggio 1963; Trib. Venezia, 17 luglio 
1979 “ l'affermazione dello stato di insolvenza, presente nella domanda di ammissione al 
concordato formulata dal debitore, pur non essendo necessariamente vincolante come 
confessione, e allora si può prescindere da ogni accertamento ad hoc del presupposto, la cui 
esistenza è affermata dallo stesso debitore richiedente il concordato”. Afferma, invece, 
esplicitamente, la natura confessoria della domanda: App. Aquila,  11 novembre 1983. 
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dilazione maggiore, che egli offra le stesse garanzie per il pagamento degli 
interessi legali sulle somme da corrispondere oltre i sei mesi (definito 
anche come concordato con garanzia); 
2. che il debitore offra ai creditori per il pagamento dei suoi debiti la 
cessione di tutti i beni esistenti nel suo patrimonio alla data della proposta 
di concordato, tranne quelli indicati dall'art. 46 (chiamato concordato con 
cessio bonorum), sempre che la valutazione di tali beni faccia 
fondatamente ritenere che i creditori possano essere soddisfatti, almeno 
nella misura indicata al n 1.” 
I creditori con diritti di prelazione (privilegi, pegni o ipoteche) devono essere 
sempre soddisfatti integralmente, qualunque sia il loro grado; per tale motivo non 
possono prendere parte alla votazione. 
Il concordato preventivo con pagamento in percentuale può avere carattere: 
remissorio fino ad un massimo del 60%, dove, una volta pagata la percentuale 
proposta ai creditori chirografari, il debitore è ritenuto liberato dal carico dei suoi 
debiti (c'è da precisare che le garanzie offerte dovevano coprire solamente il 
minimo legale previsto del 40%); remissorio-dilatorio a condizione che siano 
pagati gli interessi legali oltre i sei mesi, previsti dalla norma, dalla data di 
omologazione del concordato; meramente dilatorio, in questo caso l'imprenditore 
può decidere di pagare per intero i debiti contrattati, sia pure in modo dilazionato. 
Analizzando la posizione dei creditori privilegiati, vediamo come per loro il 
concordato preventivo non possa assumere contenuto dilatorio
32
, nulla vieta  però 
che il debitore pattuisca una dilazione con la classe dei privilegiati e che il 
relativo accordo venga inserito all'interno della domanda di concordato
33
. 
È emersa la problematica di gestire il pagamento integrale dei creditori 
                                                          
32 Trib. Milano, 20/01/1977, n.536; LO CASCIO G., Il concordato preventivo, 1997 
33 LO CASCIO G, Il concordato preventivo, 1997 
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privilegiati nel caso in cui il valore dei beni oggetto delle garanzie costituite 
precedentemente al concordato sia insufficiente a soddisfare il credito; la 
soluzione negativa sembrava avvantaggiare i creditori, che avevano la possibilità 
di accettare il pagamento in percentuale; questa situazione è generata 
dall'impossibilità  da parte dei privilegiati di poter verificare l'effettivo valore 
delle garanzie
34
. 
Cercando di definire le  garanzie che il debitore doveva costituire per la 
procedura, dottrina e giurisprudenza  sono concordi  nell'affermare che il 
legislatore volesse affiancare alle più tipiche forme quali pegno, ipoteca e 
fideiussione, anche se in modo implicito, altre c.d. atipiche, per le quali possiamo 
trovare un riferimento normativo negli artt. 1179, 1200 e 1208, co.2, cod.civ; alla 
puntuale descrizione delle garanzie reali o personali si contrapponeva la 
genericità e l'indeterminatezza  di quelle atipiche
35
, caratterizzate dalla possibilità 
di limitazione dei poteri dispositivi del titolare (debitore o terzo) su tutti i beni o 
parte di essi, con lo scopo ultimo di assicurare la realizzazione del credito. 
Si è discusso se potesse essere considerata idonea garanzia l'offerta del 
patrimonio del debitore
36
 (non analizzando l'ipotesi di cessione dei beni), la 
teoria più quotata dalla giurisprudenza, seguita poi dalla Corte di Cassazione, era 
quella che riteneva le “serie garanzie reali o personali” di ordine estrinseco e 
provenienti da terzi, tesi ulteriormente rafforzata dall'introduzione, nel 1942 con 
il Regio Decreto n.267, del concordato con cessione di beni che ha fatto venir 
meno le ragioni che fino a quel momento potevano supportare l'esistenza di un 
                                                          
34 L'impossibilità di poter verificare l'idoneità delle garanzie è dovuta dalla mancanza di applicazione 
dell'art. 54 L.F. 
35 Garanzie atipiche che richiamano le caratteristiche delle garanzie richieste dall'art. 124 L.F. per il 
concordato fallimentare. 
36 Secondo CENSONI G. era ammissibile la garanzia nel caso in cui l'attivo fosse stato superiore al 
passivo e fosse stato proposto un concordato di tipo dilatorio; vedi MAFFEI ALBERTI A., 
Commentario alla legge fallimentare, 2000 
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concordato garantito esclusivamente dal patrimonio del debitore; ulteriori 
conferme ci vengono date dall'art. 181, n.3 L.F. che recita “se le garanzie offerte 
danno sicurezza dell'adempimento” e dall'art. 2740 cod.civ. “Il debitore risponde 
dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri.”; la 
naturale conseguenza è la rigorosa limitazione nell'uso di queste forme di 
garanzia. 
All'interno del concordato con pagamento, sembra potesse essere inserito, a titolo 
di garanzia, il reddito futuro dell'impresa nel caso questa fosse operativa e si 
potesse documentare l'entità della redditività
37
; analogamente si è posto il quesito 
e il successivo contrasto di opinioni sulla possibilità, da parte dei soci 
illimitatamente responsabili, di poter offrire il proprio patrimonio a titolo di 
garanzia
38
. 
La postergazione, atto di rinuncia da parte di alcuni creditori chirografari o 
privilegiati al pagamento immediato con soddisfacimento sull'eventuale residuo
39
, 
non può essere ritenuta una vera e propria garanzia poiché, pur agevolando il 
pagamento del ceto creditorio, non incide sulla sussistenza del credito ma 
soltanto sulla sua scadenza
40
; è da precisare che la postergazione può ritenersi 
legittima solo se inserita all'interno della proposta di concordato. 
Le garanzie devono essere costituite dal debitore, al più tardi, nel momento 
dell'omologazione del concordato, per evitare che la sentenza venga ammessa 
sub condicione; in sede di presentazione della domanda l'imprenditore era tenuto 
esclusivamente a dimostrare di poterle prestare.   
La seconda fattispecie di concordato che analizzeremo è quella con cessione di 
                                                          
37 L'art. 187 L.F. ha posto la conservazione dell'impresa come obiettivo tutelato dall'ordinamento.  
38 Trib. Catania, 29/9/1989; BONSIGNORI A, Il concordato preventivo, 1979; opposta posizione: LO 
CASCIO G., Il concordato preventivo. 
39 Trib. Milano, 26/10/1989 
40 Trib. Ravenna 25/10/1993; LO CASCIO G., Il concordato preventivo. 
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beni, la norma recita infatti che “tutti i beni esistenti nel suo patrimonio alla data 
della proposta di concordato” devono essere offerti ai creditori, escludendo quelli 
previsti dall'art. 46 L.F. (i medesimi del fallimento); risulta chiaro che non 
potesse essere offerto dal debitore solo una parte dei propri beni, anche 
nell'ipotesi in cui il passivo venisse integralmente coperto dall'attivo impegnato; 
solo nel caso in cui tutti i creditori, alla fine della procedura, risultassero 
soddisfatti, il rimanente delle liquidazione sarebbe potuto tornare in possesso del 
debitore.  I beni interessati sono quelli in possesso del debitore al momento della 
presentazione della domanda e tutti quelli che entrano in suo possesso fino al 
giorno dell'omologazione; dopo tale data avviene lo spossessamento e il 
passaggio dei poteri ai liquidatori, con la conseguenza che nulla può più 
diventare oggetto di cessione. 
Nel caso in cui venisse coinvolta una società di persone, dottrina e 
giurisprudenza si sono trovati di fronte al problema se far confluire tutti i beni dei 
soci illimitatamente responsabili per il soddisfacimento delle obbligazioni; la 
teoria maggiormente supportata rispondeva in maniera affermativa a questo 
quesito, in quanto il patrimonio dei soci illimitatamente responsabili è destinato 
al soddisfacimento dei creditori in ogni momento della vita della società e 
considerando che il concordato con cessione di beni deve coinvolgere per intero 
il patrimonio dell'imprenditore, non si può in nessun modo distrarre parte di esso; 
ulteriore conferma a questa teoria era data dall'ipotesi nella quale l'istituto preso 
in esame non venisse accolto, con la naturale trasformazione in fallimento e la 
conseguente espansione della procedura a tutti i soci illimitatamente responsabili 
(art. 147 L.F.), il cui patrimonio personale verrebbe destinato alla liquidazione 
dei creditori
41
. 
Nella secondo tipologia di concordato, che stiamo analizzando, non era prevista, 
                                                          
41 Trib. Messina, 01/02/1996; PAJARDI P, Manuale di diritto fallimentare; contrari a tale teoria 
troviamo LO CASCIO G., Il concordato preventivo. 
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in forma obbligatoria, una formale costituzione di garanzia, perché, ritenuto 
adeguato il valore dei beni in relazione all'ammontare del passivo, risultava 
sottintesa la soddisfazione dei creditori; nulla impediva al debitore di offrire 
ulteriori garanzie che avrebbero costituito ulteriore tutela per i creditori. 
Era necessario, per non incappare in problemi al momento della liquidazione, che 
i beni offerti venissero considerati al loro effettivo valore al momento della 
proposta, procedendo quindi con una puntuale stima di ogni singolo elemento 
apportato dal debitore (potendosi affidare anche ad un esperto stimatore), 
lasciando un buon margine per eventuali errori; per esempio un'azienda inattiva 
non poteva essere valutata come se fosse riattivata. 
Il rapporto tra i beni ceduti e l'entità del passivo doveva mantenersi costante non 
solo al momento della domanda, ma costantemente fino all'omologazione del 
concordato e, nel caso in cui la sentenza fosse stata impugnata, fino alla sentenza 
finale. 
Il debitore risulta liberato dall'incertezza della valutazione del suo patrimonio 
dopo l'omologazione, una volta passata in giudicato, il rischio della svalutazione 
ricade sui creditori in quanto “il concordato con cessione dei beni a norma dell'art. 
160, co.2, n.2, questo non si risolve se nella liquidazione dei beni si sia ricavata 
una percentuale inferiore al quaranta per cento” (così recita l'art. 186, co.2 L.F.); 
sorte diversa ai creditori privilegiati che hanno diritto ad essere soddisfatti 
integralmente, sebbene i beni oggetto della garanzia non riescano a coprire il 
valore dei loro crediti
42
. Per quanto riguarda il pagamento dei privilegiati 
troviamo una diversa modalità rispetto al concordato con pagamento in 
percentuale
43
, in quanto è difficile inserire vincoli temporali dovuti alla necessità 
                                                          
42 Cass. n.3936, 1969. 
43 Il Concordato con pagamento in percentuale, come già abbiamo visto, prevedeva l'immediato 
pagamento dei creditori privilegiati e il pagamento dei creditori chirografari entro termini 
predeterminati. 
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di liquidazione, perciò non può essere vantato un diritto di pagamento 
immediatamente dopo l'omologazione.  
Per la fase liquidatoria, la Legge Fallimentare prevede una ulteriore disposizione, 
contenuta nell'art. 182, secondo cui “se il concordato consiste nella cessione dei 
beni e non dispone diversamente, il tribunale nomina nella sentenza di 
omologazione uno o più liquidatori e un comitato di tre o cinque creditori per 
assistere alla liquidazione e determina le altre modalità della liquidazione”; tale 
norma non accompagna i liquidatori nelle fasi successive all'omologazione, 
occorre quindi verificare in concreto, basandosi sul contenuto della proposta, se 
l'omologazione produceva solo effetti obbligatori, come previsto dagli artt. 1977 
e ss. cod.civ. o se produceva degli effetti reali del trasferimento della proprietà 
del patrimonio ai creditori concorsuali; risulta chiaro come la prima ipotesi 
presenti meno difficoltà rispetto alla seconda e, in mancanza di maggiori 
chiarimenti da parte del Tribunale, non resta che attenersi a quanto previsto dalle 
norme che disciplinano la cessione dei beni in ambito civilistico. 
Oltre alle due forme di concordato sopra esposte, possiamo trovarne altre, che 
potremmo considerare atipiche; la prima, definibile come mista, era caratterizzata 
dalla combinazione degli elementi della cessione dei beni  l'impegno di 
pagamento in percentuale, troveremo quindi l'offerta di “sere garanzie reali o 
personali” per quanto riguarda il pagamento della soglia legale minima prevista 
per i creditori chirografari e l'offerta della cessione ai creditori dell'intero 
ammontare patrimoniale al momento della presentazione della domanda. 
Questa fattispecie è incontestabilmente, sotto l'aspetto della convenienza, 
ammissibile; la possibilità di poter affiancare alla cessione dei beni una 
assicurazione riguardo al pagamento di una determinata percentuale anche dopo 
l'omologazione non poteva essere in alcun modo contestata
44
. 
                                                          
44 “La Corte di cassazione (89/1737), ha precisato che il concordato “misto” consiste nel far confluire in 
uno dei due schemi tipici elementi caratteristici dell'altro ovvero situazioni di ulteriore vantaggio per i 
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Altra forma atipica, ma comunque ritenuta valida, è il concordato con cessione 
dei beni da parte di un terzo non obbligato, figura che può essere ricondotta a 
quanto previsto dall'art. 1180 cod.civ. per il pagamento di debiti altrui; è da 
sottolineare come, in questo caso, quanto apportato dal terzo non obbligato non 
doveva sottostare a quanto previsto dagli artt. 167 e 168 L.F. che normano 
l'amministrazione del patrimonio, poiché tali beni rimangono nella piena 
disponibilità dell'offerente o degli eventuali creditori di quest'ultimo fino 
all'eventuale realizzo; va ricordato come la disposizione contenuta nell'art. 186, 
co.2 L.F., non potrà essere disapplicata. 
Ultima forma atipica, affine alla precedente ma più problematica, è quella dove i 
beni venivano ceduti ad un assuntore, il quale si sarebbe impegnato a pagare 
almeno le percentuali legali previste; la legittimità di tale fattispecie era 
indirettamente estrapolata dall'art. 186, co1 L.F. che richiamava l'art. 137 della 
stessa legge, che disciplina la risoluzione con concordato fallimentare, senza 
esplicitamente escludere il quarto comma che menziona un assuntore “con 
liberazione immediata del debitore”; la proposta doveva essere dichiarata 
inammissibile nel caso in cui le garanzie offerte dall'assuntore non fossero 
ritenute adeguate
45
. Le molteplici perplessità generate da questa tipologia ne ha 
ridotto il suo utilizzo. 
 
 
 
 
 
                                                                                                                                                                          
creditori,ma a condizione che tali elementi aggiuntivi siano coordinabili con la struttura e con i fini 
del tipo procedurale prescelto.” MAFFEI ALBERTI A., Commentario breve alla legge fallimentare, 
2000 
45 Trib. Latina, 26/11/1992 
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1.5 La presentazione della domanda 
 
L'art. 161, co.1 L.F. disponeva, e tuttora dispone, che la domanda per 
l'ammissione venisse proposta con ricorso, sottoscritto dal debitore, al tribunale 
ove ha sede principale l'impresa, cioè gli stessi requisiti previsti dall'art. 9 L.F. 
per il fallimento; questa scelta del legislatore è molto chiara poiché, potendo la 
domanda di concordato essere convertita in fallimento come previsto dagli artt. 
162 e 186, è necessario che venga prescelto il foro territorialmente competente; 
ulteriore conferma di questa decisione è data dalla considerazione che i decreti di 
ammissione alla procedura (art. 163 L.F.) o dell'eventuale inammissibilità (art. 
162) sono emessi con rito camerale, per il quale l'art. 28 cod.proc.civ. prevede 
espressamente la inderogabilità. Non sempre risulta agevole l'individuazione del 
tribunale competente, spesso a fianco ad una sede legale si possono avere una o 
più sedi effettive, in queste evenienze si deve identificare quale sia il luogo dove 
l'imprenditore svolge direttamente l'attività di amministrazione e direzione ed 
eleggere quello come sede dalla quale ricavare l'organo giudiziario di riferimento; 
tralasciando gli altri dove viene svolta materialmente l'attività produttiva; 
ulteriore caso che si può presentare, valutando l'ipotesi ammessa della 
presentazione della domanda da parte una società in liquidazione, è la scelta della 
sua sede legale, risulta chiaro che vada scelta quella effettiva dell'attività 
liquidatoria, anche se non coincidente con la sede legale. 
La presentazione della domanda non genera un processo di cognizione vero e 
proprio
46
, non è quindi indispensabile, in questa prima fase, che il debitore venga 
affiancato da un procuratore legalmente esercente
47
; è pur sempre possibile 
                                                          
46 Come invece deve considerarsi il successivo giudizio di omologazione. Vedi BONSIGNORI A., Il 
concordato preventivo. 
47 Il procuratore legalmente esercente è un professionista iscritto negli appositi albi, munito di procura o 
per meglio specificare  - come recita la sentenza della Cassazione, n.5306, del 20/10/1984 – è “il 
procuratore abilitato al patrocinio avanti al Giudice adito". 
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nominare un procuratore speciale, ma non un procuratore speciale o un institore
48
. 
La domanda di concordato preventivo presentata da una società deve essere 
firmata dal legale rappresentante, dopo che questa scelta sia stata deliberata e 
approvata, come previsto dall'art. 152 L.F.; l'eventuale presentazione della 
documentazione precedente all'assemblea straordinaria viene considerata 
“irricevibile o improcedibile, senza necessità di preventiva audizione 
dell'imprenditore”49; non dello stesso parere il Tribunali di Roma che, nel corso 
degli anni, ha pronunciato diverse nella quali riteneva ammissibile la 
presentazione della domanda da parte di un amministratore di una S.p.A. prima 
della decisione dell'assemblea, a patto che questa avvenga prima della sentenza 
del tribunale
50
; è stato pure affrontato il caso in cui l'assemblea sia stata 
convocata non rispettando quanto prescritto dall'art. 2366 cod.civ., il vizio di 
annullabilità che si viene a creare non risulta rilevabile d'ufficio con la 
conseguenza che la proposta non può essere annullata. 
Ritornando ad analizzare analiticamente l'art. 152 L.F. non troviamo, nel secondo 
comma, una chiara menzione a tre categorie di soci delle società di persone: i 
soci d'opera, i soci accomandanti e i soci receduti; per dottrina e giurisprudenza i 
primi non sono da ritenere esclusi poiché il riferimento alla “maggioranza 
assoluta del capitale” sta ad indicare un indefinito riferimento alle quote di 
partecipazione; per i secondi, Bonsignori afferma la tesi, facendo esplicito 
richiamo all'art. 2320 cod.civ., dell'esclusione dalla votazione in quanto solo i 
soci accomandatari possono compiere atti di amministrazione, giurisprudenza di 
merito, supportando l'opposta teoria, ha presentato il caso limite nel quale siano 
presenti solo soci accomandanti (art. 2323 cod.civ.) che si troverebbero  di fatto 
                                                          
48 Non rientra tra i poteri dell'institore l'eventuale cessazione dell'esercizio d'impresa, fattispecie 
plausibile in un concordato con cessione dei beni o nel caso di rigetto della domanda). 
49 Trib. Ivrea 10/01/1994; App. L'Aquila, 07/05/1996 
50 Trib. Roma, 14/07/1989; Trib Roma, 19/04/1988  
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impossibilitati ad accedere alla procedura concordataria; il socio receduto, 
facendo riferimento agli artt. 10, 11, 147 L.F., rimanendo responsabile dei debiti 
contratti dalla società prima della notifica al registro delle imprese del suo 
recesso, può a pieno titolo partecipare alla decisione riguardante l'ammissione 
della società al concordato
51
.  
Nelle società irregolari o di fatto, nella quali è impossibile affermare a chi spetti 
l'effettiva rappresentanza, la domanda può essere firmata da ciascun socio, ex art. 
2297 cod.civ.. 
Nella domanda il ricorrente doveva esporre le cause che hanno determinato la 
sua insolvenza e le ragioni della proposta di concordato; in particolare, doveva 
fornire ogni elemento utile per permettere ai creditori di valutare la convenienza 
dell'eventuale concordato e, ai fini delle meritevolezza
52
, dar conto del suo 
comportamento in relazione alla produzione del dissesto. 
Il debitore deve presentare con il ricorso le scritture contabili
53
, uno stato 
analitico ed estimativo delle attività e l'elenco nominativo dei creditori
54
; il 
mancato deposito della sopracitata documentazione comporta l'inammissibilità 
della domanda per la mancanza del requisito della regolare contabilità. 
Nel caso di ammissione al concordato, il giudice delegato era tenuto a segnalare 
il decreto di apertura sotto l'ultima scrittura dei libri presentati (in modo da 
distinguere le operazioni precedenti e quelle successive al procedimento); dopo 
                                                          
51 La Corte Costituzionale, con  sentenza n. 66 del 12 marzo 1999, ha definitivamente chiarito la 
posizione del socio receduto, deceduto od escluso che può quindi essere dichiarato fallito soltanto 
entro il termine, fissato dagli artt. 10 e 11 L.F., di un anno dallo scioglimento del rapporto sociale.  
52 Vedi “1.2. I requisiti soggettivi” 
53 Per BONIGNORI A. i documenti possono essere depositati anche successivamente alla presentazione 
del ricorso, dato che, assolvendo una funzione probatoria, verranno utilizzati soltanto nel giudizio 
sull'ammissibilità della proposta. 
54 L'obbligo è simile a quello previsto dall'art. 14 L.F. Per l'imprenditore che chiede il proprio 
fallimento. 
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tale operazione i libri ritornano nel pieno possesso del debitore ma dovranno 
rimanere disponibili per qualsiasi esigenza del giudice o del commissario; nel 
caso di reiezione e conseguente dichiarazione del fallimento, dovranno essere 
consegnati al curatore fallimentare (art. 86, co.3 L.F.). 
I beni che potrebbero essere inseriti nello stato analitico utilizzando gli strumenti 
recuperatori del fallimento non vanno assolutamente ricompresi, è necessario 
utilizzare per la stima i normali criteri civilistici. 
Per favorire la valutazione dell'impresa in sede di ammissione alla procedura (nel 
caso di concordato con cessione per controllare se i beni conferiti siano 
sufficienti  e in quello con garanzia se risulti più conveniente rispetto alla 
liquidazione fallimentare), il documento deve essere redatto con valori di 
liquidazione. 
Il tribunale, dopo che la domanda è stata depositata, deve ascoltare il pubblico 
ministero e il debitore
55
; quest'ultimo ha diritto di avvalersi del diritto di difesa 
ogni qual volta venga invitato a comparire o comunque sentito dalle autorità 
giudiziarie; tutto questo perché il proponente, temendo una eventuale reiezione,  
potrebbe modificare o integrare la domanda; questa, infatti, può essere 
modificata ma ogni variazione, prima di essere presentata ai creditori, deve 
passare il vaglio del Tribunale; l'opinione prevalente ritiene ammissibile una 
variazione alla domanda entro il giorno in cui avviene l'adunanza dei creditori, 
poiché è in quella sede dove il commissario illustra le proposte definitive del 
debitore (art. 175 L.F.)
56
; altri ritengono più corretto che la data debba essere 
quella prevista per il deposito in cancelleria della relazione da parte del 
commissario; infine taluni, appellandosi all'art. 178 L.F., considerano valida la 
                                                          
55 La Corte Costituzionale, con sentenza 27 giugno 1972, n.110 ha dichiarato l'illegittimità 
costituzionale dell'art. 162, co.1 L.F., nella parte in cui non prevede che il tribunale, prima di 
pronunciarsi sulla domanda di ammissione alla procedura di concordato preventivo, debba ordinare la 
comparizione in camera di consiglio del debitore per l'esercizio del diritto di difesa). 
56 Cass. 1987, n. 6549; Cass. 1995, n.5528. 
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scadenza del termine di venti giorni, comunicando ai creditori la data per una 
ulteriore adunanza
57
, oppure per l'intera durata del procedimento
58
. 
Da circa vent'anni la Suprema Corte ha chiarito che il debitore ha la possibilità di  
offrire una miglior percentuale di pagamento ai creditori, anche nel corso del 
giudizio di omologazione, a patto che questo non influisca sulla velocità della 
procedura
59
. 
Se il tribunale al termine dell'istruttoria camerale riteneva che non ricorressero le 
condizioni personali stabilite dall'art. 160 L.F. per l'apertura del procedimento, 
con decreto non soggetto a reclamo dichiarava inammissibile la proposta e se vi 
erano le condizioni per il fallimento, con separata sentenza lo dichiarava d'ufficio 
(art.162 L.F.). 
Nel caso in cui la proposta di concordato non fosse accolta dai creditori e prima 
che il tribunale dichiarasse il fallimento ex art. 179 L.F., il debitore aveva la 
possibilità di presentare una nuova proposta migliorativa della precedente. 
Quanto ai mezzi di impugnazione si doveva ulteriormente distinguere: se la 
domanda veniva respinta dal tribunale senza la dichiarazione di fallimento
60
, il 
decreto di rigetto poteva essere impugnato con ricorso per cassazione ai sensi 
dell'art. 111 Costituzione; se veniva invece dichiarato il fallimento l'unica 
modalità di l'impugnazione era l'opposizione alla sentenza dichiarativa a norma 
dell'art. 18 L.F.
61
. 
Se concorrevano tutte le condizioni stabilite dalla legge, il tribunale – come 
                                                          
57 Trib. Catania, 09/01/1984; Trib. Catania, 17/03/1983 
58 PROVINCIALI R., Manuale di diritto fallimentare. 
59 Con sentenza n. 07557 del 1992  
60 Il fallimento poteva non essere dichiarato perchè il debitore, ad esempio, non si trovava in stato di 
insolvenza o non era configurabile come imprenditore. 
61 Con il medesimo procedimento era possibile anche contestare i motivi di reiezione della domanda di 
concordato preventivo. 
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prescritto dall'art. 163 L.F. - ammetteva il ricorrente alla procedura di concordato 
preventivo con decreto non soggetto a reclamo, venivano nominati i relativi 
organi (giudice delegato e commissario giudiziale), venivano stabilite le date 
della convocazione dei creditori non oltre i trenta giorni del giorno del 
provvedimento, per la comunicazione dello stesso ai creditori e per il deposito 
delle somme necessarie
62
 per l'espletamento dell'intera procedura
63
. 
Il decreto è pubblicato a cura del cancelliere mediante affissione all'albo del 
tribunale e comunicato per l'iscrizione nel registro delle imprese; ulteriori atti di 
pubblicità della procedura sono la pubblicazione dell'esito della domanda su 
giorni eventualmente indicati dal tribunale e la notifica in tutti i pubblici registri 
coinvolti (nel caso siano presenti beni immobili o mobili registrati), è da 
sottolineare come gli effetti della procedura si producano ugualmente  e siano 
opponibili ai terzi anche indipendentemente dal compimento delle menzionate 
formalità. 
 
 
1.6 Gli organi della procedura e loro provvedimenti 
 
In questa prima fase troviamo tre organi che collaborano per il buon esito della 
procedura: il Tribunale, il giudice delegato e il commissario giudiziale; il 
comitato dei creditori verrà istituito successivamente e solo nel caso di 
concordato con cessione di beni, per la fase meramente liquidatoria, come sancito 
dall'art. 182 L.F. 
La nomina  del commissario giudiziario è regolata dall'art. 163 L.F. che fa diretto 
                                                          
62 E' dubbio se il debitore abbia la possibilità di dilazionare il deposito in relazione alle esigenze della 
procedura.  
63 Come prescritto dall'art. 163, co.2 L.F. Qualora il debitore non esegua il prescritto deposito , il 
tribunale non ha altra scelta che dare ingresso alla dichiarazione di fallimento. 
 35 
richiamo agli artt. 27 ( anche se risulta superato dal d.lgs. 153 del 23 agosto 
1946)
64
, 28 e 29 L.F.; risulta chiaro che non possa essere nominato commissario 
chi abbia rapporti di parentela con il debitore, eventuali creditori o chi abbia 
prestato attività professionale o abbia interagito con l'impresa nei due anni 
precedenti la presentazione della domanda di concordato; non può essere 
nominato e, qualora nominato, decade dal suo ufficio, l'interdetto, l'inabilitato, il 
fallito o chi sia stato, anche temporaneamente, condannato all'interdizione dai 
pubblici uffici.  
Il commissario giudiziale, come il curatore, deve entro due giorni dalla ricezione 
della comunicazione contenente la nomina, comunicare l'accettazione del proprio 
incarico al giudice delegato, in caso contrario il Tribunale provvede d'urgenza 
alla nomina di un altro. 
Continuando la consultazione della Legge Fallimentare, troviamo all'art. 165 una 
disposizione del tutto identica a quella dell'art. 30 della stessa Legge: anche il 
commissario giudiziale, è, per quanto attiene all'esercizio delle sue funzioni, 
pubblico ufficiale; al secondo comma vengono effettuati tutti i rimandi alle varie 
disposizioni relative al curatore fallimentare per quanto riguarda il reclamo 
contro gli atti del curatore (art. 36), revoca (art. 37),responsabilità (art. 38) e 
compenso del curatore (art. 39). 
Il commissario giudiziale svolge funzioni di controllo e di consulenza nella veste 
di ausiliario del giudice; più nello specifico vediamo come vigili 
sull'amministrazione del patrimonio e sull'esercizio dell'impresa da parte del 
debitore, procede alla verifica dell'elenco dei creditori e dei debitori, comunica 
loro le decisioni del debitore, denuncia al giudice delegato ogni eventuale 
condotta fraudolenta del debitore, illustra la propria relazione e le proposte 
definitive del debitore all'adunanza dei creditori. Va specificato come il 
                                                          
64 L'art. 1 del d.lgs. c.p.s. 23 agosto 1946, n. 153 sancisce che il commissario giudiziale debba essere 
iscritto agli albi professionali degli avvocati o dei commercialisti – dottori o ragionieri - 
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commissario giudiziale non rappresenti il debitore (in quanto quest'ultimo, con 
l'ammissione alla procedura, non perde ad alcun effetto la propria capacità 
giuridica) né i creditori
65
. 
Il giudice delegato, al contrario del tribunale fallimentare che esercita soltanto 
specifiche attribuzioni nella procedura di concordato preventivo, ha una 
competenza generalizzata; infatti, oltre a svolgere specifiche funzioni nel corso 
della procedura, è investito del potere di direzione dell'amministrazione del 
patrimonio del debitore (come previsto dall'art. 167 L.F.) e i suoi provvedimenti 
sono rivolti a dettare istruzioni direzionali sull'amministrazione del patrimonio 
del debitore. In ogni caso in cui difetti l'attribuzione di uno specifico potere 
decisorio, i decreti emessi dal giudice delegato devono considerarsi 
provvedimenti abnormi, assolutamente inidonei a produrre effetti sostanziali o 
processuali
66
. 
 
 
1.7 Gli effetti dell'ammissione al concordato preventivo per il debitore, i 
creditori e sui rapporti giuridici pendenti 
 
Risulta necessario distinguere tra due differenti categorie di effetti del concordato: 
quelli che si generano dalla presentazione del ricorso fino alla data della sua 
omologazione e quelli successivi a tale momento. 
La prima si può ulteriormente suddividere in due tipologie, una che mira alla 
tutela della par condicio creditorum per il soddisfacimento dei creditori e l'altra   
che si occupa della liquidazione del passivo
67
, normate rispettivamente agli artt. 
                                                          
65 Cass. 1998, n.4800; Cass. 1991, n.7790 
66 Cass. 1992, n.5217; Cass. 1978, n.6083; al contrario di quanto previsto dall'art. 26 della L.F. relativo 
ai provvedimenti emessi dal giudice delegato nell'esercizio  dei poteri attribuitigli dalla legge, per i 
provvedimenti abn2ormi è ammessa l'azione di nullità e il ricorso all'art. 111 della Costituzione. 
67 La liquidazione del passivo, nel concorda preventivo, segue le stesse regole previste nel fallimento. 
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168 e 169 della Legge Fallimentare. 
“I creditori per titolo o causa anteriore al decreto non possono, sotto pena di 
nullità, iniziare o proseguire azioni esecutive sul patrimonio del debitore”, questo 
primo comma dell'art. 168 è stato inserito per evitare che il singolo creditore 
della procedura disgregasse il patrimonio e per garantire, nel caso in cui il 
concordato non andasse a buon fine e si trasformasse in fallimento, la parità nel 
concorso; continuando nella lettura troviamo, al comma 2 dello stesso articolo, 
che “le prescrizioni che sarebbero state interrotte dagli atti predetti rimangono 
sospese, e le decadenze non si verificano”, comparando  questa affermazione con 
quanto prevede il Regio Decreto all'art. 51 per il fallimento notiamo un divieto, 
seppur limitato alle azioni esecutive, più rigoroso
68
. 
Da sottolineare, anche se risulta evidente dalla lettura dell'art. 173, co. 2 L.F., che 
dopo la presentazione della domanda il debitore non possa più soddisfare alcun 
creditore concorsuale; come l'obbligo di rispettare la par condicio creditorum 
spetta ai singoli creditori, tanto più ricadrà sul proponente la domanda, in caso 
contrario ci troveremmo dinnanzi ad un vero e proprio atto fraudolento delle 
ragioni degli altri creditori. 
Al contrario del fallimento, dove troviamo una procedura ben precisa per 
l'accertamento dei crediti concorsuali,  nel concordato è il commissario giudiziale 
che “deve procedere alla verifica dell'elenco dei creditori e dei debitori, con la 
scorta delle scritture contabili”69, questo potrebbe far insorgere dei problemi di 
natura deliberativa poiché è da questo elenco che si desumono i creditori con 
diritto di voto, per ovviare l'art. 176 dispone espressamente che il giudice può 
ammettere provvisoriamente in tutto o in parte i crediti contestati ai soli fini del 
                                                          
68 Per citare alcuni esempi: le azioni esecutive delle banche per i creditori fondiari ed altri crediti 
speciali – art. 41 TUB – o la vendita delle cose sottoposte a pegno o a privilegio speciale con 
ritenzione – art. 54 L.F. 
69 Art. 171, co. 1 L.F. 
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voto e del calcolo delle maggioranze, senza che ciò pregiudichi le pronunzie 
definitive sulla sussistenza dei crediti stessi. 
Con riferimento alla data di presentazione della domanda, l'art. 169 equipara la 
procedura di concordato preventivo a quella di fallimento, richiamando 
molteplici articoli
70
 relativi alla liquidazione del passivo: effetti del fallimento sui 
debiti pecuniari, compensazione in sede di fallimento, crediti infruttiferi, 
obbligazioni, crediti pecuniari, rendita perpetua e vitalizia, creditore di più 
obbligati sociali – parzialmente soddisfatto, coobbligato o fideiussore del fallito 
con diritto di garanzia; questi sono quelli direttamente citati ai quali si 
ricollegano molti altri
71
. 
Il dies a quo, per quanto riguarda il decorso degli effetti sostanziali del 
concordato preventivo, è individuato per i creditori dall'art. 168 L.F., il quale 
indica il momento nella presentazione del ricorso, per il debitore nell'articolo 
precedente non viene esplicitata alcuna data ma la si riesce ad individuare per 
deduzione; dal momento che gli effetti presuppongono che il debitore sia 
affiancato dal giudice delegato e dal commissario giudiziale, l'opinione 
prevalente indica la data di deposito del decreto introduttivo come quella iniziale. 
I contratti a prestazioni corrispettive perfezionati, ma non ancora eseguiti, in tutto  
o in parte, da entrambi i contraenti nel momento in cui ha inizio la procedura 
concorsuale non devono obbligatoriamente considerarsi sciolti, né vengono 
attribuiti al commissario o al contraente che si trova in concordato un potere di 
scioglimento in quanto non si applicano le disposizioni degli art. 72-83 L.F.
72
. 
 
                                                          
70 Articoli da 56 a 62 della Legge Fallimentare 
71 Ad esempio, l'art. 55 L.F. è collegato al 3° comma dell'articolo che lo precede, il quale sottolinea 
l'estensione del diritto di prelazione sugli interessi, tematica molto dibattuta sulla quale ha deliberato 
anche la Corte Costituzionale con sentenza 300 del 31/12/1986.  
72 Risulta evidente come il contraente in bonis possa in ogni momento decidere di sospendere la propria 
prestazione a norma dell'art. 1461 Cod.Civ. 
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1.8 Le deliberazioni dei creditori 
 
Nel concordato preventivo, a differenza di quanto previsto dal fallimento, non 
esiste una fase di accertamento dello stato passivo e non è previsto in questa 
prima fase, neppure il comitato dei creditori quale organo di controllo; la 
deliberazione dei creditori si forma nell'adunanza  convocata a norma degli art. 
163, co.1 n.2 e 171 co. 2 L.F., presieduta dal Giudice Delegato e alla quale deve 
presenziare personalmente il debitore o chi detiene la legale rappresentanza
73
. 
I soggetti che possono intervenire all'adunanza sono molteplici, oltre a tutti i 
creditori concorsuali ai quali è giunto l'avviso (che possono farsi rappresentare da 
un mandatario speciale con procura), posso prendere parte anche quei creditori 
non compresi nell'elenco ma che ne facciamo espressa istanza al Giudice 
Delegato, anche il giorno stesso, fornendo la prova documentale del credito. 
L'art. 177 della Legge Fallimentare prevede altre due categorie di soggetti che 
possono partecipare all'adunanza: al comma 2 sono indicati i creditori che hanno 
diritto di prelazione sui beni del debitore, i quali non partecipano alla votazione a 
meno che non rinuncino, anche solo parzialmente
74
, al diritto di prelazione, tale 
rinuncia è definitiva nel caso di effettiva omologazione del concordato, viene 
meno qualora la procedura non abbia luogo o venga successivamente annullata o 
risolta; al comma 4 troviamo ulteriori esclusioni per il diritto di voto per i 
familiari e affini fino al quarto grado del debitore
75
, i cessionari o aggiudicatari 
                                                          
73 La legge non prevede l'eventualità di una assenza ingiustificata del debitore: secondo alcuni l'assenza 
determinerebbe l'interruzione della procedura e conseguente dichiarazione di fallimento (cfr. Trib. 
Catania 23/08/1971; Trib. Roma 26/04/1990) , per altri tale conclusione appare eccessiva considerata 
anche l'espressa indicazione della legge dei casi di interruzione della procedura; andrebbe comunque 
a discapito del giudizio di meritevolezza del debitore (cfr. BONSIGNORI) 
74 La rinuncia può essere anche parziale purché non sia inferiore alla terza parte dell'intero credito tra 
capitale e accessori. 
75 In ragione della natura eccezionale della norma, il divieto di voto non viene esteso anche al coniuge, 
ai parenti  ed agli affini fino al quarto grado degli amministratori e degli azionisti di una società di 
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dei loro crediti da meno di un anno prima della proposta di concordato, in tal 
modo si cerca di evitare votazioni ingannevoli per il ceto creditorio 
Nell'adunanza il commissario giudiziale illustra la sua relazione e le eventuali 
proposte del debitore vengono ascoltate; ciascun creditore ha il diritto di ribattere, 
esponendo l'inammisibilità o accettabilità della  proposta e contestando i crediti 
concorrenti. 
Qualora durante la discussione della proposta di concordato sorgessero 
contestazioni sui crediti, il Giudice Delegato può ammetterli in tutto o in parte ai 
soli fini del voto e del calcolo delle maggioranze, senza che ciò pregiudichi le 
pronunzie definitive sulla sussistenza dei crediti stessi
76
.  
I creditori esclusi possono opporsi a tale decisione in sede di omologazione del 
concordato solo nel caso in cui la loro ammissione avrebbe avuto influenza sulla 
formazione delle maggioranze. 
Conclusa la fase di legittimazione dei votanti si passa alla votazione, nel processo 
verbale deve risultare l'intero svolgimento dell'adunanza, compresi i 
provvedimenti emessi dal giudice e le eventuali rinunce  dei creditori privilegiati, 
vengono annotati i voti favorevoli e contrari e l'ammontare dei rispettivi crediti, 
l'intero documento viene sottoscritto dal giudice delegato, il cancelliere e il 
commissario giudiziale
77
,nel caso in cui non si riescano a completare tutte le 
operazioni nel giorno stabilito dell'udienza, il Giudice può fissare una seconda 
                                                                                                                                                                          
capitali che abbia presentato la domanda di concordato preventivo (Trib.Milano 09/12/1987; 
Tribunale Chieti 05/09/1986), al contrario nelle procedure relative a società di persone tale divieto 
rimane in essere. (Tribunale Chieti 05/09/1986) 
76 BONSIGNORI A. e LO CASCIO G.  specificano come il potere discrezionale del giudice delegato 
non è esercitabile d'ufficio, ma è condizionato alla contestazioni dei creditori o del debitore, in 
mancanza delle quali il Giudice deve attenersi a quanto risulta dall'elenco redatto e verificato dal 
commissario giudiziale. 
77 La sottoscrizione da parte del Giudice Delegato è essenziale a pena di nullità (LO CASCIO), la 
mancata firma del cancelliere (cfr. Trib. Catania 23/08/1971) e del commissario (LO CASCIO) non 
comportano nullità. 
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udienza entro otto giorni dalla prima, senza bisogno di avviso agli assenti. 
Per l'approvazione del concordato vale quanto sancito dal primo comma dell'art. 
177 della Legge Fallimentare, è quindi necessario che la maggioranza dei 
creditori votanti rappresenti almeno i due terzi della totalità dei crediti ammessi 
al voto. Possono pervenire alla cancelleria dichiarazioni di voto per telegramma o 
lettera, vengono ammesso entro i venti giorni successivi alla chiusura del verbale 
e  vengono annotate in calce a quest'ultimo; le adesioni sono valutate agli effetti 
del computo della maggioranza dei crediti se, nella prima votazione, il 
concordato sia stato approvato dalla maggioranza dei creditori votanti ma non 
siano stati raggiunti i due terzi dei crediti. 
La normativa non prevede espressamente come debbano essere valutatele 
dichiarazioni di voto pervenute per corrispondenza prima dell'udienza, al 
contrario di quanto prevede l'art. 189, co. 2 L.F. per l'amministrazione controllata; 
parte della dottrina e giurisprudenza ritengono che vadano considerati alla 
stregua dei voti tardivi, per altri risultano totalmente invalidi. 
 
 
1.9 Il giudizio di omologazione 
 
Decorsi i venti giorni previsti per l'eventuale ricezione di votazioni tardive, il 
giudice delegato deve accertare l'effettivo raggiungimento delle maggioranze 
sopra citate; qualora queste non siano state raggiunte, provvede a riferire 
immediatamente al tribunale, che deve provvedere alla dichiarazione di 
fallimento
78
, come previsto dall'art. 162, co. 2 L.F.; nel caso in cui durante 
l'adunanza non sia raggiunta la maggioranza dei creditori votanti, il fallimento 
viene dichiarato immediatamente dopo la chiusura del verbale; ulteriore causa di 
dichiarazione immediata la abbiamo nel caso in cui si sia raggiunta la 
                                                          
78 Art. 179 L.F. 
 42 
maggioranza dei creditori votanti, ma risulti irrealizzabile la maggioranza 
qualitativa dei creditori iscritti nell'elenco redatto dal commissario giudiziale, 
poiché la situazione non può più essere mutata
79
.  
Per poter procedere con la dichiarazione di fallimento il tribunale deve però 
accertare le cause che hanno portato al mancato raggiungimento delle 
maggioranze, verificando la legittimazione al voto, la legittimità dei 
provvedimenti emessi dal giudice e la regolarità della votazione; 
successivamente verranno riscontrati tutti i presupposti per la dichiarazione di 
fallimento
80
. 
Nel caso in cui il concordato venga approvato dai creditori, il giudice delegato 
assume la veste di giudice istruttore e, con ordinanza pubblicata per affissione , 
fissa l'udienza di comparizione davanti a sé non oltre trenta giorni dalla data 
dell'affissione dell'ordinanza, determinando l'ingresso nel giudizio di 
omologazione del tribunale; in questa fase della procedura possono inserirsi 
eventuali opposizioni dei creditori dissenzienti  o di terzi che devono notificare 
l'opposizione motivata al debitore, al commissario giudiziale e costituirsi almeno 
cinque giorni prima dell'udienza. 
Possono opporsi i creditori dissenzienti (in qualunque modo abbiano espresso il 
loro voto, in adunanza o per corrispondenza) ma anche quelli esclusi, a 
condizione che la loro ammissione al voto (e il conseguente voto contrario) 
avrebbe determinato la mancata approvazione della proposta concordataria. 
Il termine “qualunque interessato”, inserito nella norma all'art. 180 co. 2 L.F., 
deve essere interpretato nell'accezione di “chiunque sia portatore di un interesse 
giuridico, e non di mero fatto, che possa ricevere pregiudizio per effetto 
                                                          
79 La situazione risulta immutabile in quanto i creditori che hanno espresso voto contrario non lo 
possono revocare e le adesioni tardive non possono essere presentate dai creditori non iscritti 
nell'elenco nominativo o non ammessi al voto dal Giudice Delegato. 
80 Presupposti quali l'attualità dello stato di insolvenza e la qualità di imprenditore commerciale. 
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dell'omologazione”81. 
Il commissario giudiziale deve depositare, presso la cancelleria, almeno cinque 
giorni prima della data fissata per l'udienza, il suo parere motivato. 
Il giudice, dopo aver sentito eventualmente il debitore che può presentarsi 
all'udienza, procede ad istruire la causa ed eventualmente la rimette al collegio 
per la decisione; nel caso in cui siano state presentate opposizioni è necessario 
coordinare la norma con quanto previsto dalle disposizioni per il processo civile; 
il giudizio di omologazione, è bene sottolinearlo, necessita di una estrema 
velocità, conseguentemente si dovrà svolgere su prove di facile acquisizione o 
già precostituite. 
Il tribunale dovrà effettuare controlli sia di legalità che di merito; prima di 
procedere sarà necessario appurare la sussistenza delle condizioni di 
ammissibilità del concordato che avevano fatto inizialmente avviare la procedura 
e se le maggioranze prescritte siano state rispettate, ponendo massima attenzione 
sulle casistiche particolari dei creditori esclusi; quanto al merito sarà necessario 
valutare se le garanzie offerte siano sufficiente solide per poter adempiere il 
concordato  o se i beni siano sufficienti per il soddisfacimento del ceto creditorio 
(ricordando l'obbligatorietà del 40% per i creditori chirografari), se il concordato 
risulta economicamente conveniente confrontandolo con la situazione di “salute” 
dell'impresa ed infine “se il debitore, in relazione alle cause che hanno provocato 
il dissesto e alla sua condotta, è meritevole del concordato”. 
Nel concordato preventivo con cessione di beni il tribunale deve valutare se il 
patrimonio conferito sia sufficiente per il soddisfacimento delle quote dei 
creditori chirografari e della totalità dei creditori privilegiati; questa indagine 
deve essere svolta rigorosamente
82
, poiché questo tipo di concordato non si 
                                                          
81 Trib. Roma 20/11/1986, Trib. Roma 27/11/1989; può essere considerato tale, per esempio il creditore 
personale del socio illimitatamente responsabile della società debitrice. 
82 Le verifiche devono essere volte a saggiare l'effettivo valore di realizzo dei beni e delle passività, 
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risolve se, nella liquidazione dei beni, si sia ricavata una percentuale inferiore al 
40%
83
. Nell'ipotesi di carenza di attivo necessaria per la liquidazione dei creditori 
nella percentuale concordataria minima, il concordato non può essere omologato, 
nonostante sia evidente la convenienza economica rispetto al fallimento. 
Il giudizio di convenienza, espresso dal tribunale, ha come scopo principale 
quello di valutare la convenienza del concordato rispetto al fallimento, procedura 
che – come noto – porta al pagamento di percentuali irrisorie per i creditori 
chirografari e con tempi molto lunghi; da sottolineare come questo giudizio sia 
quanto mai difficile poiché nel caso di fallimento il curatore potrebbe, attraverso 
azioni revocatorie, azioni di responsabilità contro amministratori, etc, 
incrementare l'attivo liquidabile portando quindi percentuali maggiori per il ceto 
creditorio ma con tempi più lunghi. 
Il tribunale deve quindi esprimere un parere che va a sovrapporsi a quanto già 
deliberato dai creditori concorsuali, ancorchè dissenzienti, assenti o perfino 
sconosciuti. 
Passando al giudizio di meritevolezza, troviamo tre correnti pensiero, supportate 
da dottrina e giurisprudenza; secondo una prima concezione lo scopo della 
procedura è quello di esonerare l'imprenditore onesta dalle incapacità personali 
che derivano dalla dichiarazione di fallimento, nel giudizio di meritevolezza è 
necessario quindi accertare se le qualità morali e la condotta precedente del 
debitore legittimo l'accesso al concordato
84
. 
Un'altra teoria, ipotizzando la conservazione dell'impresa, mira ad individuare 
l'effettiva capacità imprenditoriale del debitore per valutare la sua idoneità per la 
continuazione dell'attività d'impresa, escludendo quindi qualsiasi accezione 
                                                                                                                                                                          
inclusi i costi accessori quali oneri fiscali e costi di liquidazione, cfr. Trib. Genova 23/3/1981. 
83 Trib. Prato, 09/04/1975 
84 BONSIGNORI A, Il concordato preventivo, 1979 
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etica
85
. 
Infine, la terza concezione pone il punto focale sui creditori e sulla loro tutela, il 
giudizio di meritevolezza deve quindi esplicitare se vi sia il pericolo di una 
difficile realizzazione dell'obiettivo del concordato, valutando la condotta avuta 
dal debitore fino a quel momento e cercando di annullare il maggior pericolo che 
si ha nel concordato rispetto al fallimento
86
. 
Fino a questo punto abbiamo parlato di meritevolezza dell'imprenditore, ma 
dottrina e giurisprudenza si sono posti il quesito se questo giudizio andasse 
espresso anche per le società di capitali e di persone; analizzando le prime la 
risposta non è condivisa all'unisono, un parte prevalente sostiene la rilevanza 
degli atti compiuti dagli amministratori nell'esercizio delle loro funzioni, 
imputabili alla società in conseguenza del rapporto organico
87
; secondo altri, pur 
assecondando l'applicabilità del giudizio di meritevolezza alle società di capitali, 
ammettono la rilevanza dell'operato dei singoli amministratori per la buona 
riuscita della procedura
88
;  per le società di persone il giudizio deve essere 
effettuato con riguardo alla condotta di ogni singolo socio illimitatamente 
responsabile, nei limiti dei poteri di amministrazione a questo attribuito. 
Il tribunale, qualora tutte le condizioni viste precedentemente sussistano, 
pronuncia la sentenza di omologazione del concordato, con la quale determina 
l'ammontare delle somme che il debitore deve depositare secondo il concordato 
per i crediti contestati. 
Per quanto riguarda gli effetti del concordato è necessario osservare che, mentre 
                                                          
85 Trib. Vigevano, 21/02/1973; Trib.Velletri, 22/05/1951 
86 ZANARONE,  Il requisito della “meritevolezza” nel concordato preventivo di società 
87 Trib. Venezia,  22/12/1976, Trib. Palermo 13/05/1980, App. L'Aquila, 23/06/1976, LO CASCIO G., 
Il Concordato preventivo, 2002 
88 L'operato degli amministratori viene considerato alla stregua di un elemento di giudizio certamente 
rilevante, ma non necessariamente determinante, App. Milano 25/01/1983 ritiene rilevanti solo quei 
fatti che abbiano  avuto diretta influenza causale sulla produzione del dissesto. 
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quelli nei confronti dei creditori continuano certamente fino al passaggio in 
giudicato della sentenza di omologazione (art. 168 L.F.), per quelli nei confronti 
del debitore (art. 167 L.F.) non è chiaro se essi vengano meno dal momento del 
deposito della sentenza – dovuta alla provvisoria esecutività di questa – o dal 
momento successivo del passaggio in giudicato
89
. 
Nel caso di mancata omologa del concordato, il debitore viene dichiarato fallito 
d'ufficio; nel caso in cui la negata omologazione sia dovuta per qualche vizio di 
procedura, il tribunale può rimettere la causa al giudice delegato per la relativa 
sanatoria.  
Qualunque sia il responso del tribunale (tanto se il concordato venga omologato 
o respinto), la sentenza può essere impugnata davanti alla corte d'appello da tutti 
gli interessati entro quindici giorni dalla data di ricezione della comunicazione
90
 
del dispositivo. 
 
 
1.10 L'esecuzione del concordato 
 
Successivamente alla fase di omologazione, il concordato preventivo è 
obbligatorio per tutti i creditori anteriori al decreto di apertura, analogamente a 
quanto previsto dall'art. 135 L.F., quindi anche per quelli assenti, dissenzienti, e 
per fino quelli ignoti; ciascun creditore perde la possibilità di poter agire 
esecutivamente nei confronti del debitore per il suo credito residuo, conservano 
impregiudicati i diritti contro i coobbligati, i fideiussori del debitore e gli 
obbligati in via di regresso. Tutti i creditori chirografari per titolo o causa 
anteriore al decreto di ammissione alla procedura subiscono la riduzione della 
percentuale stabilita nel concordato, anche se non abbiano partecipato alla 
                                                          
89 La legge prevede che tali effetti si producono “durante la procedura” senza indicazione più precisa.  
90 Non dalla data di affissione. 
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deliberazione o non siano stati ricompresi nell'elenco verificato dal commissario 
giudiziale (art. 184, c.1 L.F.) 
Nel caso di concordato che coinvolga una società, l'efficacia è nei confronti dei 
soci illimitatamente responsabili (art. 184, c.2 L.F.), in mancanza di quest'ultima 
disposizione, i creditori sociali conserverebbero inalterati i loro diritti nei 
confronti dei soci illimitatamente responsabili, in base alla norma 
precedentemente esaminata. 
Analizzando le varie fattispecie che si possono incontrare tra le molteplici 
sfaccettature della vita di un'impresa, è  interessante puntare l'attenzione sul caso 
in cui un socio illimitatamente responsabile abbia prestato una fideiussione a 
favore di un creditore sociale, non era chiaro quale comma dell'articolo 
precedentemente analizzato andasse preso in considerazione( cioè se il creditore 
potesse o meno rivolgersi al socio fideiussore per la parte eccedente la 
percentuale concordataria), la Corta di Cassazione ha dato però risposta negativa,  
considerando superflua la responsabilità solidale da fideiussione di chi è già 
responsabile solidamente per altro titolo; risulta scontato che l'esdebitazione del 
socio riguarda esclusivamente i creditori sociali, mentre i crediti particolari dei 
soci conservano impregiudicati i loro diritti. 
L'art. 184 L.F. si riferisce espressamente  a “soci illimitatamente responsabili”, 
enunciando quindi una regola più ampia
91
 rispetto agli articoli 153 e 147 L.F. 
relativi al concordato fallimentare, dove vengono citate “società con soci a 
responsabilità illimitata”.   
Nella proposta di concordato, per far si che il concordato risulti più conveniente 
per i creditori sociali, è possibile il patto contrario, con il quale i soci 
mantengono ferma la responsabilità solidale anche per la parte eccedente la 
                                                          
91 L'art. 184, c.2 L.F., con “soci illimitatamente responsabili” potrebbe ricomprendere, per esempio, il 
socio unico della società per azioni che sia illimitatamente responsabile quando i conferimenti non 
siano stati effettuati secondo quanto previsto dall'articolo 2342 cod.civ. o fin quando non sia stata 
attuata la pubblicità prescritta dall'articolo 2362 cod.civ..  
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percentuale concordataria. 
Anche se il passaggio in giudicato della sentenza di omologazione segna il 
momento conclusivo della procedura e cessano le funzioni di ingerenza attiva del 
commissario giudiziale (e del giudice), deve però sorvegliare sull'adempimento 
del concordato alle scadenze previste, seguendo quanto deliberato e segnalando 
celermente  al giudice qualsiasi fatto che possa in qualche modo generare un 
pregiudizio ad uno o più creditori; nel caso di concordato con cessione di beni, 
qualora il liquidatore compia o stia per compiere un atto illegittimo o 
inopportuno e venga segnalato al giudice delegato dal commissario, può 
comportare la revoca del liquidatore da parte del tribunale. 
L'art 185 riduce in parte le funzioni degli organi concordatari, cessa quindi di 
avere applicazione l'art 167 L.F.; non risulta chiaro però se i poteri di 
sorveglianza del commissario giudiziale possano in qualche modo vincolare 
l'efficacia degli atti compiuti dal debitore; parere unanime di dottrina e 
giurisprudenza indicano la risposta negativa come la più attendibile; gli atti posti 
in essere dal debitore non vengono quindi toccati direttamente dai poteri residuali 
degli organi del concordato. 
Resta però aperta la questione su quali siano le conseguenze che derivano da 
un'eventuale violazione della norma che impone al debitore di adempiere 
regolarmente il concordato o di compiere atti pregiudizievoli per i creditori; sulla 
prima tematica risulta chiaro il rimando dell'art. 186 L.F. al corrispondente art. 
137 L.F. assimilando la carica di commissario giudiziale a quella di curatore con 
i relativi compiti e doveri
92
, per il secondo punto la legge non indica a quali 
                                                          
92 Art. 137 L.F. “ Se le garanzie promesse non vengono costituite in conformità del concordato o se il 
fallito non adempie regolarmente gli obblighi derivanti dal concordato e dalla sentenza di 
omologazione, il curatore deve riferirne al tribunale. Questo ordina la comparizione del fallito e dei 
fideiussori, se ve ne sono, e con sentenza emessa in camera di consiglio e non soggetta a gravame 
pronunzia la risoluzione del concordato. Nello stesso modo provvede il tribunale su ricorso di uno o 
più creditori o anche d'ufficio. 
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ripercussioni possa incontro il debitore che compia atti pregiudizievoli al ceto 
creditorio, ma, in mancanza di una specifica normativa, sembra preferibile 
ritenere che tali atti, non comportando un inadempimento agli obblighi derivanti 
dal concordato, non portino alla dichiarazione di fallimento, è necessario però 
che il debitore (o chi per lui) adempia efficacemente alle obbligazioni. 
L'art. 185 è diretto a tutelare esclusivamente i crediti sorti anteriormente 
all'omologazione del concordato, distogliendo l'attenzione dai nuovi creditori, le 
cui aspettative di soddisfacimento non devono essere ricompresi tra gli obiettivi 
di vigilanza del commissario giudiziale. 
Quali poteri si devono attribuire ai liquidatori anche in relazione ai poteri 
residuali del commissario giudiziale e del giudice delegato, con quali modalità 
deve eseguirsi la liquidazione, quale legittimazione processuale spetta ai 
liquidatori  o al debitore sono solo alcune delle problematiche che sorgono nel 
caso sia stata omologata la tipologia di concordato che prevede la cessione dei 
beni, con la relativa nomina di uno o più liquidatori; potremmo provare a 
descrivere la fattispecie  come ci trovassimo di fronte ad un doppio mandato, uno 
dal debitore ai creditori – come confermato dagli artt. 1977 e seg. Cod.civ – e dai 
creditori ai liquidatori in forza della sentenza di omologazione. 
 
 
1.11 La risoluzione e l'annullamento del concordato 
 
Per ciò che riguarda la risoluzione e l'annullamento del concordato preventivo 
l'art. 186, co. 1 L.F. Si limita a richiamare le disposizioni degli artt. 137
93
 e 138 
intendendosi sostituito al curatore il commissario giudiziale. Naturalmente con la 
sentenza che risolve o annulla il concordato il tribunale dichiara il fallimento (art. 
                                                          
93 Le disposizioni dell'art. 137 L.F. si applicano in quanto vi è compatibilità tra la procedura di 
concordato fallimentare e di concordato preventivo. 
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186, co. 3 L.F.). 
La risoluzione si fonda sull'inadempimento del concordato, che può essere 
causato dalla mancata costituzione delle garanzie promesse in conformità del 
concordato e/o dall'irregolare adempimento, indipendentemente dalla sua scarsa 
importanza, da parte del debitore degli obblighi derivanti dal concordato o dalla 
sentenza di omologazione; tali situazioni non permettono il configurarsi di un 
inadempimento incolpevole
94
. 
Sia che si tratti di creditori privilegiati o chirografari, è sufficiente 
l'inadempimento di un solo obbligo concordatario per far si che si possa dichiara 
la risoluzione della procedura. 
Ogni singolo creditore può concedere una proroga a condizione che non sia 
pregiudicata l'attesa degli altri creditori nell'adempimento delle obbligazioni
95
, il 
tribunale non può però prorogare le scadenze stabilite nella sentenza di 
omologazione. 
In analogia con quanto previsto per il concordato fallimentare,  il debitore non è 
più assoggettabile alla dichiarazione di fallimento se è passato un anno dalla 
scadenza dell'ultimo pagamento, stabilito nel concordato, chiaramente 
l'esclusione non avrà luogo qualora egli non abbia intrapreso una nuova attività 
commerciale e versi nuovamente in stato d'insolvenza. 
Disposizione peculiare è quella del secondo comma dell'articolo 
precedentemente citato che pone l'attenzione sul concordato preventivo con 
cessione di beni che così recita “questo non si risolve se nella liquidazione dei 
beni si sia ricavata una percentuale inferiore al 40%”  
Secondo l'opinione più accreditata tra dottrina e giurisprudenza, il concordato 
deve essere risolto se è emerso che le somme ottenute dalla cessione dei beni  
                                                          
94 BONSIGNORI A., Il Concordato preventivo, 1979, pg. 482 
95 Trib. Cagliari, 21/06/1982 
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risultino insufficienti, in base ad una coscienziosa previsione, a soddisfare anche 
in minima parte i creditori chirografari e integralmente i creditori privilegiati, 
poiché non devono vedere alterata la propria posizione creditoria essendo rimasti 
estranei alla procedura. Evidenti disparità di comportamento sono emerse tra i 
diversi tribunali in merito alla percentuale minima ( inferiore al 40% ) al di sotto 
della quale occorrerebbe dichiarare il fallimento
96
, tale conclusione infatti non ha 
alcuna giustificazione ne teorica ne pratica.  
La nomina di uno o più liquidatori da parte del tribunale sarebbe dovuta servire a 
sottrarre il debitore alla responsabilità e soprattutto al rischio della responsabilità 
della liquidazione; quando ci si rende conto che il risultato della liquidazione non 
darà gli incassi sperati e previsti, è già troppo tardi perché la conversione del 
concordato in fallimento non sia causa di un inutile e dispendiosa perdita di 
tempo ma soprattutto di un ulteriore impoverimento dell'attivo realizzato e 
realizzabile, per cui il concordato con cessione dei beni dovrebbe essere sempre 
sottratto alla risoluzione.  
Ci sono innumerevoli casi nei quali il tribunale è tenuto a dichiarare il fallimento 
del debitore; analizzando gli articoli della legge fallimentare con ordine troviamo: 
 l'art. 163, co. 2 “Qualora [il debitore] non esegua il deposito prescritto il 
tribunale provvede  a dichiarare d'ufficio il fallimento”; 
 l'art 173 “Il commissario giudiziale, se accerta che il debitore ha occultato 
o dissimulato parte dell'attivo, dolosamente omesso di denunciare uno o 
più crediti , esposto passività insussistenti o commesso altri atti di frode, 
deve darne immediata notizia al giudice delegato, il quale, fatte le 
opportune indagini, promuove dal tribunale la dichiarazione di fallimento. 
Il fallimento è dichiarato anche se il debitore durante la procedura di 
                                                          
96 Un esempio è rappresentato dal Tribunale di Padova che, con sentenza del 23/05/1997, ha sancito che 
il concordato debba essere risolto qualora la percentuale di soddisfazione dei creditori chirografari sia 
inferiore al 30%. 
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concordato compie atti non autorizzati a norma dell'art. 167 o comunque 
diretti a frodare le ragioni dei creditori, o se in qualunque momento risulta 
che mancano le condizioni prescritte per l'ammissibilità del concordato; 
 l'art. 179 “Se nei termini stabiliti non si raggiungono le maggioranze 
richieste [..], il giudice delegato ne riferisce immediatamente al tribunale, 
che deve provvedere a dichiarare d'ufficio il fallimento”; 
 l'art. 181, co. 2 “Concorrendo tali condizioni, il tribunale pronuncia 
sentenza di omologazione del concordato; in mancanza dichiara il 
fallimento del debitore”; 
 l'art. 186, co.3 “Con la sentenza ce risolve o annulla il concordato il 
tribunale dichiara il fallimento”. 
Qualora il concordato si converta in fallimento o quando quest'ultimo segua la 
procedura concordataria è necessario verificare se ciascuna procedura venga 
improntata in modo autonomo, come suggerito da parte di dottrina e 
giurisprudenza, o se, come supportato dall'altra parte, fallimento costituisca  il 
naturale prosieguo del concordato, con il trasferirsi degli effetti di quest'ultimo o 
un'anticipazione degli effetti del fallimento al momento di apertura della prima 
procedura
97
. 
Le due diverse interpretazioni generano problemi specifici, che potrebbero essere    
sintetizzati, in modo riassuntivo, così: 
a) Qualora il debitore compia atti di straordinaria amministrazione senza 
l'autorizzazione  scritta del giudice delegato, devono essere considerati 
inefficaci anche nel fallimento consecutivo, indipendentemente 
dall'azione revocatoria? 
b) Qualora il debitore abbia compiuto atti di straordinaria amministrazione 
legittimamente compiuti durante il concordato risultano efficaci anche 
                                                          
97 Unitarietà giustificata anche dall'identità dei presupposti sostanziali, dagli organi giudiziari – quali 
tribunale, giudice delegato, commissario e curatore – e dalla tutela giurisdizionale realizzata. 
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dopo la dichiarazione di fallimento?
98
  
c) I crediti sorti durante la procedura, debitamente legittimati, e quindi da 
soddisfare per interno, sono equiparabili ai crediti verso la massa anche 
nel fallimento consecutivo?
99
 
d) Il periodo sospetto utilizzabile per le azioni revocatorie deve essere 
calcolato dalla data del decreto di apertura del concordato o dalla 
sentenza dichiarativa di fallimento? 
e) In mancanza di un richiamo espresso ad una norma specifica, come quella 
prevista dall'art. 140 L.F. “Effetti della riapertura” per il concordato 
fallimentare, i creditori concorsuali mantengono le garanzie offerte 
dall'art. 160, co 2, n.1 L.F? 
 
Le tematiche come si può vedere sono ampie e necessiterebbero di approfonditi 
raffronti; la risposta più accreditata è quella affermativa, poiché l'apertura di una 
qualunque procedura concorsuale determina un duplice effetto sostanziale: la 
specifica destinazione del patrimonio  del debitore per il soddisfacimento dei 
creditori e il concorso di questi ultimi  secondo regole ben precise
100
. 
  
                                                          
98 Facendo quindi un raffronto dei due articoli della legge fallimentare, prevarrebbe l'art. 167 sull'art. 67? 
Risulta forse necessario distinguere in quale momento sia stato dichiarato il fallimento, se nel corso 
della procedura concordataria, nel periodo compreso tra la data del decreto di apertura a quella della 
sentenza emessa dal tribunale nel giudizio di omologazione oppure in seguito a risoluzione o 
annullamento del concordato, e quindi, eventualmente, anche a distanza di anni dalla sentenza del 
tribunale. 
99 Devono quindi essere soddisfatti per intero o utilizzando la tecnica della prededuzione? 
100 Regole, anche se diverse da procedura a procedura, tutte ispirate al rispetto e alla realizzazione della 
par condicio creditorum. 
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2. CONCORDATO PREVENTIVO NELLA DISCIPLINA POST RIFORMA 
 
In questo capitolo, al contrario del precedente dove era esposta l'intera normativa 
relativa al concordato preventivo, verranno evidenziate esclusivamente le 
modifiche intervenute al Titolo III della Legge Fallimentare, dopo l'introduzione 
del D.L. 35/2005, convertito nella Legge 80 del 14/05/2005 e le successive 
modifiche, cercando di sottolineare dove il legislatore – a più riprese – sia andato 
ad aggiornare e correggere del testo previgente.  
 
 
2.1 Art. 160 – Condizioni per l'ammissione alla procedura. 
 
La vecchia stesura dell'art. 160 L.F., esposta nel capito precedente, prevedeva per 
l'ammissione alla procedura di concordato preventivo la sussistenza di alcuni 
requisiti soggettivi in capo all'imprenditore: l'iscrizione nel registro delle imprese 
da almeno un biennio, la regolare contabilità, il non assoggettamento al 
fallimento o concordato preventivo nei cinque anni precedenti, la mancanza di 
condanne per alcuni tipologie di reato, quali la bancarotta, delitto contro il 
patrimonio, la fede e l'economia pubblica, l'industria o il commercio. 
Questi requisiti sono stati interamente eliminati per dare spazio al concetto di 
“stato di crisi”; analizzandoli con l'ordine prima esposto vediamo come 
l'iscrizione nel registro delle imprese non sia più un requisito valido, non è infatti 
richiamato nella nuova stesura, possiamo quindi rilevare che il prevalere della 
tesi che non vedeva l'iscrizione nel registro delle imprese come utile indicatore 
per comprendere le prospettive dell'impresa, avendo natura dichiarativa e non 
costitutiva e quindi solo funzione di pubblicità-notizia, si passa quindi ad 
un'impostazione liberale che apre l'accesso al concordato a tutte le imprese, a 
prescindere dall'adempimento degli oneri pubblicitari. 
Secondo requisito ad essere stato abrogato è quello relativo alla regolare 
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contabilità, non è più necessario allegare i libri contabili o dimostrarne la 
regolare tenuta, emerge comunque, dalla lettura del nuovo art. 160 L.F., un 
riferimento ad una documentazione dalla quale non è comunque estraneo un 
riferimento alla contabilità; l'abolizione del requisito è stata dettata dall'esigenza 
di depurare la procedura da lentezze burocratiche che non giovavano 
all'operatività della procedura. Prevale una visione sostanzialistica attenta al 
risultato e meno alla forma, poiché in operazioni tese alla protezione di interessi, 
che richiedono urgente tutela, la verifica della forma può rappresentare un costo 
eccessivo al quale non corrisponderebbe una pari o superiore utilità. 
Secondo la vecchia stesura dell'art. 160, n.2 L.F. la domanda di concordato 
preventivo era preclusa da una precedente dichiarazione di fallimento o 
dall'ammissione al concordato preventivo, avvenuta nel lustro precedente
101
, si 
era fuori dalla previsione legislativa quando il fallimento, pur se dichiarato, fosse 
stato revocato ai sensi dell'art. 19 L.F. o quando la domanda di concordato 
preventivo non fosse stata accolta per mancanza dello stato di insolvenza o fosse 
stata revocata dall'imprenditore e non fosse stata eseguita da altra o diversa 
iniziativa sfociata nell'apertura di una procedura concorsuale
102
; la norma 
contenuta nella vecchia stesura, appariva più dettata dal buon senso che dalla 
volontà di limitare l'accesso al concordato ad imprese formalmente meritevoli, 
nella nuova impostazione prevale – anche sotto questo aspetto – il sostanzialismo; 
la possibilità per l'imprenditore di “essere creduto” è ad appannaggio dei creditori, 
                                                          
101 Dalla norma si poteva desumere che doveva trattarsi di procedura concorsuale liquidativa-satisfattiva 
instaurata, svolta ed – infine – conclusa. 
102 Il mancato richiamo (art. 160, n.2 L.F.) ad una precedente amministrazione controllata si giustifica 
con il fatto che trattasi di procedura conservativa fondata sulla temporanea difficoltà e non sullo stato 
di insolvenza, con la quale l'imprenditore, non spossessato, gestisce la sua crisi con le proprie forze e 
con l'accordo dei creditori che rinunciano, per la durata della procedura, al soddisfacimento. Si tratta 
infatti di una procedura che non dovrebbe incidere, se conclusa con esito positivo (art. 193 L.F.), 
sulla struttura dell'impresa e sulla composizione dell'azienda in quanto l'organismo produttivo 
dovrebbe uscirne, per espressa disposizione di legge, risanato. 
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sono quest'ultimi a decidere ed è naturale pensare che un'impresa già provata da 
procedure concorsuali non sarà in grado di offrire un'alternativa valida e 
conveniente al fallimento. 
È venuta meno anche la previsione contenuta nel n.3 dell'art. 160 L.F. che si 
ricollegava all'impostazione beneficiaria delle procedure minori, per cui il 
legislatore riteneva che l'imprenditore dovesse apparire meritevole della 
procedura, alla quale non era ammesso se aveva riportato condanna definitiva per 
uno dei reati elencati nella norma
103
; ovviamente tale preclusione veniva meno  
se l'imprenditore avesse ottenuto la riabilitazione penale o se fosse intervenuta 
un'amnistia; non era sufficiente per l'applicazione della norma, che facesse 
riferimento alla condanna per determinati reati, l'esistenza di fatti delittuosi che 
potessero condurre alla condanna
104
. 
Nel nuovo art. 160 la valutazione dell'incidenza  delle precedenti condanne 
penali viene lasciata ai creditori, quali unici interessati ad una conveniente 
composizione della crisi e, nei limiti del controllo ad essa consentito, all'autorità 
giudiziaria; possiamo quindi  affermare che l'accordo per il superamento della 
crisi prevale sul certificato penale. 
La convenienza dell'accordo concordatario è stata privilegiata rispetto al 
fallimento, dove l'aspetto pubblicistico-sanzionatorio aveva fino ad oggi trovato 
esaltazione; è stato favorito l'esito della composizione concordataria lasciando 
ampio spazio all'approvazione dei creditori. 
Con le modifiche apportate dal D.L. 35/2005, secondo alcuni, il concordato 
preventivo ha perso quel carattere di procedura beneficiaria perché è venuto 
                                                          
103 L'imprenditore che avesse commesso uno dei reati previsti dall'art. 160 n.3 – vecchia stesura – è 
indegno di essere sottratto al fallimento e comunque non potrebbe apparire agli occhi dei creditori  
come soggetto affidabile ( vedi BONSIGNORI A., Il concordato preventivo). 
104 Tale situazione poteva rilevare alla luce del giudizio di meritevolezza. 
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meno il giudizio di meritevolezza
105
, guardando però l'aspetto penalistico, 
potrebbe esserlo anche più di prima; non è detto che la privatizzazione o 
“contrattualizzazione” del nuovo diritto fallimentare potrà tutelare i creditori più 
di quanto avrebbe potuto fare la meritevolezza. 
I vecchi requisiti, fino a qua visti, erano infatti, strettamente connessi in quanto 
l'esame della contabilità e delle passate vicende della vita imprenditoriale del 
debitore, anche sotto il profilo penalistico, permettevano di individuare le cause 
che avevano concorso alla crisi d'impresa, il che, a sua volta, consentiva al 
giudice di compiere una valutazione complessiva e completa della meritevolezza. 
Le condizioni soggettive di ammissibilità assolvevano, quindi, da un lato, ad una 
“funzione di garanzia per i creditori, in ordine alla corretta esecuzione del 
concordato, e dall'altro lato segnalavano che il debitore, in considerazione della 
condotta tenuta in passato nell'esercizio dell'attività imprenditoriale, era 
meritevole di godere dei benefici che conseguivano alla definizione 
concordataria dei suo rapporti con la massa creditoria”106. 
Nella nuova formulazione dell'articolo sono scomparse le condizioni di 
ammissibilità soggettive, e conseguentemente, è scomparsa ogni valutazione in 
sede di omologazione, nonché ogni forma di partecipazione del pubblico 
ministero, per cui è saltato il primo anello di quella serie di controlli che il 
precedente sistema assicurava fino al sorgere della procedura; di modo che, ora, 
qualsiasi imprenditore, anche il meno “degno”, può essere ammesso alla 
procedura.  
Il legislatore ha privato i creditori del primo filtro del controllo giudiziario, che 
c'era antecedentemente con la verifica delle condizioni di ammissione alla 
                                                          
105 Giudizio che poteva condizionare fortemente la concessione dell'omologazione, costituendo l'ago 
della bilancia e risultando, di conseguenza, oggetto di svariate riflessioni dottrinali e numerose 
sentenze.  
106 MUNARI F., Ammissibilità dell'imprenditore al concordato preventivo e giudizio di meritevolezza, 
in Giur. Comm, 1998 
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procedura, per una corretta applicazione dell'istituto nell'interesse degli stessi 
creditori, ai quali rimane, ora, affidata, quasi esclusivamente, la tutela dei loro 
interessi; come già detto, nella riforma concordataria viene data molta 
responsabilità alla decisione dei creditori, che diventano così il soggetto 
principale determinante per l'ammissione alla procedura
107
.  
Le novità del D.L. 35/2005, calate in un sistema rimasto in gran parte immutato, 
hanno creato disarmonie che, con un intervento meno frettoloso, potevano e 
dovevano essere evitate; a conferma di ciò si possono elencare alcune 
discrepanze che un attento lettore nelle nuova legge fallimentare nella metà del 
2005 avrebbe potuto evidenziare: 
 non era stato modificato l'art. 162 L.F.
108
, che prevedeva l'inammissibilità 
della proposta “se non ricorrono le condizioni previste dal primo comma 
dell'art. 160 L.F.”, il disegno di legge originario, collegato al Decreto 
Legge 35/2005 conteneva la sostituzione di questa norma, ma tale disegno 
non è stato convertito e assimilato dal decreto, lasciando l'evidente 
incongruenza di aver mantenuto intatto l'art. 162 L.F. che richiama, quali 
motivi di inammissibilità, le condizioni previste dall'art. 160 L.F., che è 
stato quasi completamente riscritto e la mancata corrispondenza della 
proposta di concordato alle condizioni indicate nel secondo comma dell'art. 
160 L.F., anch'esso, come si vedrà completamente stravolto; 
 non era stato modificato l'art. 187 L.F. che richiedeva, tra i requisiti per 
l'ammissione alla procedura di amministrazione controllata la ricorrenza 
delle “condizioni previste ai n. 1, 2 e 3 del primo comma dell'art. 160 L.F.” 
                                                          
107 BOZZA G., op citata, in Fall. 2005 
108 Articolo 162 L.F. che è stato poi sostituito dall’art. 12 del D.Lgs. 12 settembre 2007, n. 169, 
pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 241 del 16 ottobre 2007, con effetto dal 1 gennaio 2008. La 
modifica si applica ai procedimenti per dichiarazione di fallimento pendenti alla data del 1 gennaio 
2008, nonché alle procedure concorsuali e di concordato aperte successivamente (Art. 22 D.Lgs. 
169/2007). 
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che nella nuova formulazione sono sparite
109
. 
 
Abbiamo già esaminato cosa l'art. 160 L.F. non disponga più, vediamo cosa 
dispone adesso; la norma prevede che la domanda contenga un piano in modo 
obbligatorio, l'imprenditore è quindi vincolato al consenso dei debitori. 
La modifica alla legge fallimentare si allinea alle decisioni prese dal legislatore 
della riforma societaria, che ha voluto valorizzare al massimo l'autonomia privata 
in quanto permette una più agile gestione sia nel caso ci si trovi con un'impresa in 
crisi o in bonis; ci troviamo quindi di fronte ad una procedura decisamente più 
duttile (sia per gli strumenti adottabili che per le offerte proponibili) e snellita dai 
controlli giudiziali di merito.  
La conseguenza più ovvia è quella di ridurre l'area di applicazione del fallimento 
grazie ad una procedura che venga incontro all'impresa lasciando libertà 
all'autonomia privata di muoversi in mezzo agli interessi diversificati dell'azienda, 
dell'attività e dei creditori. 
Con il nuovo testo dell'articolo non troviamo più né limiti né preclusioni al 
contenuto del piano: ad esempio, non ci sono più riferimenti ad importi o 
percentuali, non vengono interdette operazioni sul capitale, non sono imposte 
modalità di soddisfacimento, non sono indicati termini per l'adempimento. 
Elemento chiave del “nuovo concordato preventivo” è quello di rimuovere la 
crisi secondo formule non legificate
110
 ma predisposte dal debitore e concordate 
con i creditori; le metodologie utilizzabili per il raggiungimento di questo scopo  
sono svariate e combinabili fra di loro. 
È bene sottolineare come il piano implichi “una proposta più articolata rispetto 
                                                          
109 Art. 187 e intero titolo quarto abrogato dall’art. 147 del D. Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, pubblicato  in 
Gazzeta Ufficiale n. 91 del 16 gennaio 2006 che ha altresì soppresso tutti i riferimenti alla 
amministrazione controllata contenuti nel Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 267. 
110 Formule non legificate o almeno non totalmente. 
 61 
ad una semplice indicazione di intento negoziale”111; non troveremo infatti una 
sola proposta di tipo economico relativa al soddisfacimento, ad operazioni 
finanziarie e/o patrimoniali e traslazioni di situazioni societarie, ma anche la 
proposta di una “mappa” organizzativa dei creditori. 
Le alternativa presentante non sono esaustive e nessuna proposta, menzionata 
nella norma, è obbligatorio per l'imprenditore. 
Secondo il nuovo art. 160 L.F., il piano – proposta economica – può prevedere: 
a) la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso 
qualsiasi forma, anche mediante cessione dei beni, accollo, o altre 
operazioni straordinarie, ivi compresa l'attribuzione ai creditori, nonché a 
società da questi partecipate, di azioni, quote, ovvero obbligazioni, anche 
convertibili in azioni, o altri strumenti finanziari e titoli di debito; 
b) l'attribuzione delle attività delle imprese interessate dalla proposta di 
concordato con un assuntore; possono costituirsi come assuntori anche i 
creditori o società da questi partecipate o da costituire nel corso della 
procedura, le azioni delle quali siano destinate ad essere attribuite ai 
creditori per effetto del concordato. 
La domanda di concordato, con le novità apportate dal D.Lgs 35/2005, non 
prevede che questa debba contenere un'offerta di pagamento di importo minimo 
predeterminato, non è necessario presentare idonee garanzie e  non fa riferimento 
all'offerta di tutto il patrimonio del debitore in funzione del soddisfacimento dei 
creditori; ulteriore novità è l'uscita di scena del concordato preventivo con 
cessione dei beni come autonoma figura di concordato. 
Il debitore può non “impegnare” nel piano tutti i suoi beni per soddisfare i 
creditori, potendo riservare una parte per le esigenze connesse alla continuazione 
dell'esercizio dell'impresa ed al risanamento e, comunque, come vedremo, 
                                                          
111  BONFANTI S. - PANZANI L., La riforma del diritto fallimentare, Padova, 2006 
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secondo la nuova disciplina  è assente un giudizio del tribunale sulla 
composizione quantitativa del patrimonio del soggetto proponente il 
concordato
112
. 
A differenza del vecchio concordato che “non prevedeva un concreto 
deterioramento involontario del diritto in capo al creditore chirografario e ciò per 
la semplice ragione che il patrimonio effettivo su cui soddisfarlo manteneva 
sempre e comunque la sua funzione di garanzia generica ai sensi dell'art. 2740 
cod.civ.” adesso “la combinazione tra l'obiettivo del salvataggio di valori 
aziendali e la snellezza, efficienza di una procedura concorsuale di tipo negoziale” 
è “valore sufficiente per chiedere ed ottenere dai creditori (..) chirografari, anche 
dissenzienti, ma in minoranza, il sacrificio reale ed effettivo dei propri diritti, 
prescindendo la proposta e il giudizio di merito (se ancora esiste) del giudice 
dalla composizione quantitativa del patrimonio, che potrebbe anche essere 
offerto ai creditori solo in parte”113.     
Nulla vieta al debitore di offrire garanzie ai creditori, per rendere più appetibile 
la proposta, in questo caso non ci saranno più vincoli di scelta, potranno quindi 
essere offerte dallo stesso imprenditore o da un terzo e – nel caso si voglia 
rafforzare la credibilità della proposta – potranno essere sia garanzie tipiche che 
atipiche
114
; resta esclusa, dalle “serie garanzie”, l'offerta di tutto il patrimonio del 
debitore in quanto già destinato per intero e in modo esclusivo al 
soddisfacimento dei suoi creditori. 
Creditori che possono essere soddisfatti non soltanto con la liquidazione di 
quanto dovuto in denaro, ma anche con la cessione di beni, accollo liberatorio dei 
                                                          
112 MASTROGIACOMO M., Il nuovo concordato preventivo e i creditori privilegiati, in 
www.fallimentonline.it 
113 MASTROGIACOMO M., Il nuovo concordato preventivo e i creditori privilegiati, in 
www.fallimentonline.it 
114 Garanzie reali quali pegno o ipoteca o garanzie personali quali, ad esempio, la fideiussione. 
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debiti da parte di terzi, delegazione di pagamento o anche con operazioni 
straordinarie che coinvolgano il capitale sociale aziendale come l'attribuzione di 
quote, azioni, obbligazioni anche convertibili o altri strumenti finanziari o altri 
titoli di debito
115
.  
Nella lettera a) dell'art. 160 L.F., sopra citata, vengono indicati a titolo 
esemplificativo, quali strumenti possano essere adottati per soddisfare 
direttamente – senza ricorre alla liquidazione tramite denaro – o indirettamente i 
propri creditori. 
Per ristrutturazione dei debiti
116
 non dobbiamo pensare a delle modifiche 
limitatamente alla rimodulazione delle scadenze, ma anche a variazioni 
quantitative (ad esempio dei termini di scadenza, al tasso di interesse), ed i 
destinatari non devono essere considerati i soli creditori chirografari ma anche i 
creditori privilegiati, in quanto la legge non inserisce né esclude nessuna 
tipologia; la legge continua a mantenere, come verrà affrontato in modo più 
approfondito nel paragrafo relativo al nuovo art. 177 L.F., la disposizione che 
preveda l'esclusione di voto per i creditori privilegiati, per sottolineare come 
quest'ultimi risultino in qualche modo “estranei” al concordato, potendo vedere 
corrisposto il 100% del loro credito. 
Quanto alla dilazione o decurtazione dei crediti privilegiati, nulla vieta al 
debitore, ancor più con l'attuale stesura della legge fallimentare, di accordarsi con 
i creditori e di inserire tale accordo nel piano
117
. 
Nell'originaria stesura del Regio Decreto del 1942 il concordato a pagamento 
(dilatorio/remissorio/dilatorio-remissorio) e quello con cessione di beni avevano, 
                                                          
115 Risulta chiaro come questa disposizione sia largamente ispirata ai provvedimenti assunti dal 
legislatore per le grandi imprese, a partire dal dissesto Parmalat. 
116 Ristrutturazione dei debiti da non confondere con quanto previsto dall'art. 182 bis, introdotto proprio 
con il D.Lgs. 35/2005 che ha così normato, nel nostro ordinamento, gli accordi di ristrutturazione. 
117 Vedi, più nel dettaglio, al paragrafo 2.1.2. 
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sotto certi aspetti, un'autonoma disciplina per quanto concerne l'esecuzione; ora 
la cessione dei beni non è più normata in modo esplicito, non trovandosi più un 
limite legale minimo per quanto riguarda la soddisfazione dei creditori 
chirografari. 
Il concordato preventivo risulta ancora orientato alla tutela dei creditori, ma non 
implica né la liquidazione né  il soddisfacimento interno, quest'ultimo può essere 
variamente sfaccettato e comunque l'offerta di pagare ad una certa data e per un 
certo ammontare  i creditori può non costituirne il nucleo centrale. 
L'elenco, non certo tassativo, che ricaviamo dalla lettura delle lettere a), b), c), d) 
dell'art. 160 L.F. insieme all'aggiunta della nozione generica e non ben precisata 
di “crisi” indicano chiaramente l'estrema flessibilità della procedura, oltre ad una 
non necessaria ed immediata corresponsione di denaro.   
Con la riforma il concordato preventivo è diventato uno strumento per il 
soddisfacimento dei creditori che lascia aperto un ventaglio di possibilità circa il 
futuro dell'impresa e/o dell'azienda; obiettivo, anche se non necessario, può 
essere quindi la prosecuzione dell'attività d'impresa. 
L'imprenditore, per poter ottenere i mezzi necessari al risanamento e relativa 
continuazione dell'impresa, potrà avvalersi di uno degli strumenti proposti – in 
modo del tutto esemplificativo – dal novellato art. 160, lett. a) L.F.118. 
Le attività possono essere anche cedute, sfruttando l'alternativa proposta alla 
lettera b dell'articolo sopra citato. 
Potrebbe sembrare che questo vada a scontrarsi con il principio di tutela dei 
creditori; analizzando più attentamente la decisione presa dal legislatore emerge 
invece un vantaggio per i chirografari, poiché potrebbero – attraverso la 
continuazione dell'attività d'impresa – ottenere una maggior percentuale di 
                                                          
118 Tale possibilità costituiva, al momento della riforma, l'unica flessibilità di una disciplina molto rigida, 
che non consentiva, ad esempio, lo scioglimento dei contratti onerosi che, generalmente, 
condizionano in modo deciso l'attuazione del piano. 
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riparto.    
Il D.L. n. 35/2005 offre al debitore che intenda collaborare con i creditori una 
procedura flessibile (il concordato preventivo “rinnovato”), che può anche 
portare all'ingresso dei creditori come azionisti nel capitale dell'impresa 
ristrutturata. La struttura della procedura ha assunto una visione dinamica da una 
situazione statica e congelata; ora la fantasia giuridica, se così può essere definita, 
può concepire soluzioni articolate ma efficienti alla crisi; risulta chiaro che 
vadano illustrati i risultati previsti, oltre alla proposta economica e al programma 
per realizzarla. 
Alto importante aspetto da sottolineare dell'art. 160, è la possibilità di poter 
creare una “mappa organizzativa” dei creditori, proponendo “c) la suddivisione 
dei creditori in classi secondo posizione giuridica e interessi economici omogenei; 
d) trattamenti differenziati tra creditori appartenenti a classi diverse”. 
Novità giunta a modificare la Legge Fallimentare in quanto contenuta nell'art. 4-
bis del D.L. 347/2003, convertito successivamente in legge 18 febbraio 2004, 
n.39; va ad affiancarsi alle modifiche già apportate da molti legislatori esteri
119
. 
L'istituzione di varie classi tra i creditori privilegiati, nell'idea del legislatore, 
vorrebbe portare ad un'applicazione più veritiera della par condicio creditorum, 
che era andata via via sparendo negli ultimi anni, sottolineando e favorendo le 
specificità delle singole classi che si andranno a formare; si avranno quindi classi 
di creditori privilegiati e classi di creditori chirografari. 
Il debitore nel formare, all'interno del piano, le varie suddivisioni/aggregazioni si 
baserà dapprima su caratteristiche oggettive dei crediti sul piano giuridico-
formale, per poi far intervenire quello che potrebbe essere definitivo “interesse 
omogeneo”; per comprendere meglio questo aggregante si può ipotizzare che, 
all'interno dei privilegiati, non tutti i creditori abbiano interesse a percepire il loro 
                                                          
119 Si possono citare le procedure disciplinate dal Chapter XI statunitense e all'Insolvenzplan tedesco. 
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credito, potrebbe esserci chi antepone la continuazione dell'impresa con la quale 
intrattiene rapporti economici; il debitore costituirà le classi tenendo ben a mente 
la natura e le caratteristiche del credito da un lato e dall'altro l'interesse del 
creditore in quella circostanza. 
Il Tribunale, in sede di ammissione, dovrà valutare attentamente la bontà dei 
criteri prescelti dal debitore per l'individuazione delle classi ma non il trattamento 
proposto per ciascuna di esse.  
 
 
2.1.2 Ulteriori modifiche all'art. 160 successive al D.L. 35/2005 
 
Il dibattuto tema del trattamento dei creditori privilegiati registra un deciso passo 
in avanti verso il riconoscimento della possibilità di pagare in percentuale anche 
il ceto creditorio privilegiato, con l'introduzione della nuova disciplina destinata 
ad applicarsi alle procedure aperte dopo il 1° gennaio 2008. 
Il secondo comma dell'art. 160, introdotto ex novo dal D.Lgs. 169/2007, 
riconosce espressamente che la proposta concordataria possa prevedere, al 
ricorrere di determinate condizioni, la soddisfazione parziale anche dei creditori 
“muniti di diritto di privilegio, pegno o ipoteca”. Tale previsione, che ricalca 
quasi letteralmente la corrispondente norma in tema di concordato fallimentare 
(art. 124, c. 3 L.F.), trova giustificazione – secondo quanto si legge nella 
relazione illustrativa al decreto correttivo - nella presa d'atto che la normativa 
precedente “non consentiva, in sede di concordato preventivo, ed a differenza di 
quanto poteva invece accadere nell'ambito di un concordato fallimentare, di 
offrire un pagamento in percentuale ai creditori privilegiati, neppure in 
riferimento a quella parte del loro credito destinata a rimare comunque 
insoddisfatta, avuto riguardo al presumibile valore di realizzo dei beni sui quali il 
privilegio cade”, risponde quindi alla dichiarata finalità di “incentivare 
ulteriormente il ricorso allo strumento del concordato preventivo, e di eliminare 
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una illogica diversità di disciplina rispetto al concordato fallimentare”. 
A ben vedere, la novità della previsione è solo apparente, nella misura in cui si 
limita a tradurre un enunciato normativo all'esito interpretativo cui, nel silenzio 
della legge, parte della dottrina e della giurisprudenza erano già approdate, con 
gli ovvi contrasti,  dopo la riforma del 2005 e, in modo ancor più deciso, con le 
successive modifiche del 2006. Due orientamenti nettamente contrapposti si 
erano andati formandosi; quello più progressista riteneva che la proposta del 
debitore potesse prevedere il pagamento parziale dei creditori privilegiati poiché 
la nuova disciplina del concordato fallimentare, che all'art. 124 L.F. ammette la 
soddisfazione in percentuale dei crediti assistiti da privilegio speciale
120
, è 
applicabile analogamente al concordato preventivo, stanti le maggiori affinità, 
nel contesto delle riforme, fra le due procedure. Altra tesi, decisamente più 
tradizionalista e accolta con maggior enfasi dalla giurisprudenza e dalla Suprema 
Corte, riteneva al contrario che il sistema imponesse il pagamento integrale dei 
creditori muniti di prelazione, constatando che le nuove regole in materia di 
concordato preventivo non contenevano alcuna deroga alle norme in tema di 
cause di prelazione dei crediti, di conseguenza, in mancanza di una espressa 
rinuncia da parte dei creditori prelatizi, non era possibili in alcun modo derogare 
a tali norme. 
L'intervento correttivo del 2007 ha posto fine al dibattito e, aderendo 
all'approccio più liberale, ha sancito in via definitiva l'ammissibilità del 
pagamento percentuale dei crediti privilegiati
121
 spostando il discorso sulla 
portata applicativa della disposizione. 
                                                          
120 Soddisfazione in percentuale dei crediti assistiti da privilegio speciale a patto che il piano indichi una 
misura di soddisfacimento non inferiore a quella realizzabile sul ricavato della vendita del bene 
oggetto di garanzia. 
121 All'interno dei creditori privilegiati vanno ricompresi, secondo giurisprudenza, tutti i creditori assistiti 
da un diritto di prelazione che vengono in qualche modo a subire gli effetti del concordato, e quindi 
anche i creditori sociali con prelazione sui beni dei soci illimitatamente responsabili. Vedi Trib. 
Venezia 31/05/2010 
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I dubbi che sono sorti successivamente sono quelli relativi alla interpretazione di  
“integrale soddisfazione” e, nello specifico, se si possa prevedere all'interno del 
concordato il pagamento dilazionato dei crediti privilegiati, o se invece l'unica 
forma consentita per ridurne la soddisfazione sia la riduzione in termini 
quantitativi.  
Giurisprudenza di merito si è indirizzata verso questa direzione
122
, ritenendo che 
il pagamento integrale dei creditori privilegiati debba essere inteso sia in senso 
quantitativo che qualitativo, come adempimento temporale immediato all'esito 
dell'eventuale omologa del concordato, ricollegandosi a quanto disposto dall'art. 
177 L.F. sulle esclusioni di voto dei creditori muniti di causa di prelazione. 
L'orientamento prevalente ha però seguito la teoria secondo la quale la 
soddisfazione dei crediti può avvenire in tempi dilazionati, arrivando a 
considerarla integrale quando la dilazione temporale del pagamento sia bilanciata 
dalla corresponsione di interessi per la durata del concordato e fino al riparto
123
.  
 
 
2.2 Art. 161 – Domanda di concordato. 
 
Nonostante l'articolo 161 sia rubricato “domanda di concordato” in realtà la legge 
fallimentare dispone in due diversi articoli sulle modalità di presentazione della 
stessa; il primo, il 160 L.F.,  è rivolto a determinare il contenuto in punto 
sostanziale ma è quello esaminato in questo paragrafo che ne sancisce la forma e 
il contenuto processuale; rispetto alla precedente versione delle due norme, come 
già sottolineato per il primo articolo esaminato in questo capitolo, i cambiamenti 
sono molteplici. 
Partiamo, nell'analizzare il testo post-riforma, da quali elementi sia stati tolti: non 
                                                          
122 Trib. Roma, 29/07/2010; Trib. Udine, 14/02/2011; Trib. Roma 24/05/2012  
123 Trib. Sulmona, 02/11/2010; Trib. Milano, 30/09/2005 
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è più necessario che il debitore depositi le scritture contabili né che nella 
domanda debba debba esporre “le cause che hanno determinato la sua insolvenza 
e le ragioni della proposta di concordato”; la motivazione alla base di questa 
modifica potrebbe sembrare il venir meno della connotazione beneficiaria della 
procedura a favore dell'emersione di una valutazione più sostanziale di quanto il 
debitore propone nel piano. 
La dottrina aveva, comunque, osservato che tali ammissioni sulla natura 
dell'insolvenza e i motivi della richiesta di concordato erano “dirette a creare una 
precisa responsabilità del debitore in ordine alla impostazione della domanda ed  
a fornire elementi di giudizio sia al tribunale sia ai creditori”124. 
Riguardo l'ammissione implicita nella domanda circa lo stato d'insolvenza la 
Cassazione ne aveva escluso però la natura confessoria ammettendone la 
configurazione in termini di mera presunzione
125
. 
Questa modifica porta a pensare che, al contrario della vecchia procedura dove – 
nel caso di rigetto della domanda – il debitore veniva immediatamente 
catapultato nella procedura fallimentare, lo stato di crisi come nuovo presupposto 
oggettivo impone l'esame dello stato di insolvenza da parte del tribunale prima 
dell'apertura del fallimento. 
Come già sottolineato in precedenza, il nuovo concordato mira a favorire 
l'autonomia e la discrezionalità dell'imprenditore; nella redazione della domanda 
sarà probabilmente lui stesso a far riferimento alle cause della crisi e ai motivi 
della proposta di concordato al fine di informare i creditori. 
Le scritture contabili, per le quali si è sottolineata l'importanza all'interno del 
primo capitolo, non sono oggetto di valutazione da parte del tribunale per quanto 
riguarda la regolarità ma saranno oggetto, ai sensi dell'art. 161, di valutazione da  
                                                          
124 PAJARDI P., Manuale di diritto fallimentare, 2002 Milano 
125 Cassazione, 1989, n.1737  
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parte del professionista che deve attestare “la veridicità dei dati aziendali e la 
fattibilità del piano medesimo”126. 
Il debitore dovrà quindi presentare, unitamente alla domanda: 
a) una aggiornata relazione sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria 
dell'impresa; 
b) uno stata analitico ed estimativo delle attività e l'elenco nominativo dei 
creditori, con l'indicazione dei rispettivi crediti e delle cause di prelazione; 
c) l'elenco dei titolari dei diritti reali o personali su beni di proprietà o in possesso 
del debitore; 
d) il valore dei beni e i creditori particolari degli eventuali soci illimitatamente 
responsabili. 
Oltre a quanto prescritto, al comma 2, in modo più ampio e dettagliato rispetto 
alla vecchia stesura, l'unica vera novità è l'introduzione al comma 3 della 
necessità che “il piano e la documentazione di cui ai commi precedenti devono 
essere accompagnati dalla relazione di un professionista di cui all'art. 28 che 
attesti la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano medesimo”. 
Risulta chiaro come il debitore debba cercare di proporre ai creditori un 
documento operativo fattibile, valido ed efficace; a quella che, nella vecchia 
stesura, risultava essere una semplice esposizione delle cause dell'insolvenza e le 
ragioni della proposta di concordato, il legislatore della riforma ha voluto 
assegnare concreto contenuto sotto il profilo contabile-aziendalistico. 
Una situazione patrimoniale, o ancora meglio, un bilancio straordinario dovrebbe 
essere allegato alla relazione, anche se la legge non dice nulla a riguardo, poiché 
la conoscenza dei dati contabili, più che le dichiarazioni sulla storia del dissesto, 
tutelano realmente i creditori. 
Lo stato analitico ed estimativo delle attività veniva redatto in modo che 
                                                          
126 E' proprio questa la motivazione che non impone al debitore il deposito, presso la cancelleria 
fallimentare, delle scritture contabili. 
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considerasse solo i beni relativi alla procedura e secondo i valori di liquidazione, 
sia che si trattasse di concordato per garanzia – in modo da confrontare la 
procedura con la liquidazione fallimentare – o di concordato con cessione di beni; 
l'introduzione della possibilità di affidare l'impresa ad un assuntore ha modificato 
la redazione di tale documento inserendo il complesso aziendale con un'ottica di 
continuità aziendale. 
Tornado sulla tematica della relazione del professionista, motivo ricorrente della 
riforma, si nota come questa sottolinei l'affievolirsi dei poteri del giudice per 
giungere allo scopo finale di semplificazione dell'intera procedura. 
Nella scelta del professionista, l'imprenditore deve attenersi a quanto prescritto 
dall'art. 28 L.F., selezionando un soggetto iscritto ad albo professionale e stante 
l'attuale formulazione,  la norma sembra voglia evitare che chi viene nominato 
abbia già prestato la propria attività per l'imprenditore (nei due anni precedenti). 
L'indagine compiuta dal professionista, che andrà a sostituire quanto fatto dal 
tribunale prima dell'introduzione della riforma, verterà prevalentemente sulla 
veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano; risulta chiaro come questo 
incarico sia quanto mai difficile in quanto il professionista fino a quel momento 
non ha mai avuto modo di interfacciarsi con quella realtà imprenditoriale. 
L'assenza di precedenti legami con l'impresa garantisce l'imparzialità del 
professionista ma il fatto che la sua relazione debba addentrarsi nella 
certificazione della fattibilità del piano, il quale risente di molte variabili 
(dinamiche di settore, situazione competitiva dell'impresa, risorse finanziarie) 
evoca scenari di possibili responsabilità.  
Bisogna quindi capire se il professionista si dovrà limitare ad analizzare i dati 
aziendali registrati nei documenti contabili o se il suo lavoro dovrà concentrarsi 
sul certificare la veridicità dei dati patrimoniali, delle passività, dei dati 
economici, di quelli riportati nella relazione che il debitore deve presentare ai 
sensi della lettera a) dell'articolo qui in esame. 
Oggetto della relazione del professionista sono i dati – esposti dal ricorrente 
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presentato dal ceto creditorio – relativi al complesso dei beni organizzati 
dall'imprenditore per l'esercizio dell'impresa ma tale verifica è funzionale al 
controllo di un piano che dovrà risultare attendibile, sostenibile e coerente perché 
possa aprirsi il concordato preventivo. Per verificare se il piano, visti questi dati 
aziendali, risponde ai requisti sopra esposti, dovrà considerarsi il tipo di 
intervento che il debitore propone sui crediti, sull'azienda e/o sull'impresa. 
Una relazione “negativa” vincolerà il tribunale ad un  accertamento 
dell'insolvenza che, basandosi sul lavoro svolto dal professionista, sarà 
facilmente individuabile.
127
 
I risultati della relazione sono ricevuti passivamente perché  è da escludere che il 
giudice (che assume un ruolo terzo e imparziale all'interno della procedura) possa 
controllare ciò che è certificato dal pr1ofessionista. Il tribunale si troverà quindi a 
verificare, come vedremo nell'approfondimento del novellato art. 163 L.F., la 
completezza e la regolarità della documentazione e valutare la correttezza dei 
criteri di formazione  delle diverse classi. 
 
 
2.3 Art. 163 – Ammissione alla procedura. 
 
Il tribunale compiuti gli accertamenti di sua competenza e se questi hanno avuto 
esito positivo dichiara aperta la procedura con decreto non soggetto a reclamo. 
In questo decreto il tribunale assume provvedimenti costitutivi della procedura 
stessa. Tali sono: 
1. la “delega di un giudice alla procedura” 
2. la “convocazione dei creditori non oltre i trenta giorni dalla data del 
provvedimento” e la fissazione del “termine per la comunicazione del 
                                                          
127 La relazione negativa non obbliga il tribunale ad un automatica dichiarazione di fallimento poiché 
risulta impedita dal presupposto oggettivo dello stato di crisi. 
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provvedimento stesso ai creditori”. Il termine dei trenta giorni, previsto 
per la convocazione dei creditori, aveva natura meramente ordinatoria e – 
non venendo quasi mai rispettato – arrecava notevoli danni al ceto 
creditorio soprattutto nei casi nei quali non si raggiungeva la maggioranza 
richiesta dalla legge per l'approvazione della procedura. Vista l'attuale 
previsione di un arco temporale massimo che deve intercorrere tra 
l'ammissione e l'omologazione, adesso la convocazione dei creditori dovrà 
avvenire nel rispetto dei trenta giorni. 
3. La “nomina del commissario giudiziale secondo le disposizioni degli artt. 
28 e 29”; scelta compiuta dal tribunale, attraverso il criterio della 
rotazione, tra gli iscritti agli albi degli avvocati e procuratori, degli 
esercenti in economia e commercio  e dei ragionieri. 
4. La previsione “del termine non superiore a quindici giorni entro il quale il 
ricorrente deve depositare nella cancelleria del tribunale la somma che si 
presume necessaria per l'intera procedura”; il deposito della somma, 
ritenuta necessaria per l'intera procedura costituisce presupposto 
indefettibile per l'ulteriore sviluppo  della procedura stessa, che non 
potrebbe in alcun modo proseguire nel caso in cui il debitore non 
eseguisse l'adempimento nei termini fissati. 
L'allargamento di questo lasso temporale trova giustificazione sia per la difficoltà 
che spesso l'impresa deve affrontare per reperire la somma necessaria ma anche 
per la conseguenza che il mancato rispetto del termine stesso comporterebbe; 
infatti il termine è sempre stato ritenuto di carattere perentorio. 
L'art. 163 stabilisce che se il concordato prevede una suddivisione dei creditori in 
classi, il tribunale è chiamato a valutare anche la correttezza dei criteri di 
formazione delle diverse classi, ovvero l'omogeneità della posizione giuridica e 
degli interessi economici dei creditori inseriti nelle singole classi. In dottrina si è 
osservato che, se il nuovo istituto della suddivisione in classi, da un lato ha 
l'obiettivo di portare maggiori vantaggi all'imprenditore e un migliore trattamento 
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dei creditori, dall'altro, al fine di rendere effettivo tale proposito, si sarebbe 
dovuto procedere anche ad una revisione normativa dei sistemi delle prelazioni e 
della loro graduazione. 
Manca un riferimento normativo che suggerisca il criterio da utilizzare per 
valutare l'interesse specifico da prendere in considerazione, ritenuta, oltretutto, la 
moltitudine di situazioni che possono concretamente verificarsi nel rapporto tra 
debitore e creditori; nelle varie ipotesi che possono determinarsi, considerato che 
non sempre il debitore e i creditori possono raggiungere un accordo, la mancanza 
di criteri normativi predeterminati, da applicare in via generale, a differenza 
dell'ordine di priorità dei pagamenti previsti dal codice civile, potrebbe condurre 
ad un giudizio falsato del giudice in merito alla correttezza delle classi.
128
 
La novità dell'istituto della suddivisione in classi, unitamente ai limiti di 
soddisfacimento per i creditori privilegiati, introdotti nell'art. 160 L.F., induce 
parte della dottrina a riconoscere come prevalente l'interesse economico rispetto 
alla posizione giuridica; la formula decisoria adottata nell'art. 163 L.F., per cui “il 
tribunale provvede analogamente”, permette di oltrepassare la distinzione tr+a 
controlli di legittimità e di merito, in quanto il tribunale, e tanto si desume anche 
da autorevole giurisprudenza di merito,
129
è chiamato a svolgere l'accertamento 
sull'astratta ammissibilità delle classi stesse e – parimenti - procedere alla verifica, 
per ogni situazione, delle proporzioni e coerenze di trattamento interne. 
L'ultimo comma dell'art. 163 L.F. prevede che il commissario giudiziale, ove il 
deposito di cui sopra non sia stato effettuato, “provvede a norma dell'art. 173”.  
Alla luce di quanto previsto dal legislatore nella riforma del 2005 sono necessarie 
due osservazioni:  
 nella stesura dell'art. 163 L.F. vi era un rinvio al quarto comma dell'art. 
                                                          
128 LO CASCIO G., Il concordato preventivo, 2008  
129 Trib. Palermo, 17/02/2006 – sulla maggior percentuale ai lavoratori dipendenti rispetto agli ipotecari; 
Trib. Messina, 29/12/2005 – sul pagamento ai soci finanziatori postergati. 
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173 L.F. non esistente 
 rispetto alla stesura precedente al 2005, era prevista l'iniziativa del 
commissario invece dell'iniziativa officiosa del tribunale che però è venuta 
meno in conseguenza del mutato presupposto oggettivo della procedura 
( stato di crisi e non più stato di insolvenza). 
Il commissario giudiziale deve dare notizia dell'omesso deposito al giudice 
delegato che si occuperà di sostenere l'accertamento da parte del tribunale dello 
stato d'insolvenza perché soltanto questo presupposto legittima la dichiarazione 
di fallimento. 
Risulta chiaro come l'omesso versamento sia fatto rilevatore di una crisi con 
caratteristiche più ampie rispetto a quella presentata dal debitore e accertata dal 
tribunale, ed è quindi equiparabile agli atti dolosi o comunque lesivi degli 
interessi dei creditori per i quali l'art. 173 L.F. prospetta, tra le alternative, il 
passaggio alla procedura maggiore. 
Basandosi su quanto normato dagli art. 737 c.p.c.
130
 e 111 Cost.
131
, il decreto del 
tribunale che ammetta l'imprenditore al concordato preventivo deve essere 
motivato innanzi tutto dal collegio giudicante che deve argomentare il proprio 
convincimento in ordine alla sussistenza del presupposto soggetto e di quello 
oggettivo, riguardo alla documentazione dovrà dare atto che essa è completa e 
regolare secondo quanto previsto dall'art. 16 L.F.
132
 
 
 
                                                          
130 L'articolo 737 c.p.c. così recita “I provvedimenti, che debbono essere pronunciati in camera di 
consiglio, si chiedono con ricorso al giudice competente e hanno forma di decreto motivato, salvo che 
la legge disponga diversamente.” 
131 L'art. 111 della Costituzione “Tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati” 
132 La giurisprudenza, concorde sull'obbligo di motivare il decreto con documentazione che metta in luce 
l'iter logico e argomentativo seguito, è stata in passato scarsamente esplicativa sugli elementi da 
evidenziare per illustrare convenientemente il fondamento della decisione.  
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2.3.2 Ulteriori modifiche all'art. 163 successive al D.L. 35/2005 
 
L'apertura del concordato preventivo è subordinato, come già si è visto, alla 
verifica positiva, da parte del tribunale, di tutti i presupposti di ammissione 
esplicitati negli artt. 160 e 161 L.F; il decreto correttivo n. 167/07 ha abrogato, 
nell'art. 163 L.F., l'inciso “verificata la completezza e la regolarità della 
documentazione”, precedentemente introdotto dal D.L. 35/2005, per il fatto che 
l'art. 162 L.F. - modificato dal sopracitato decreto correttivo – prevede già poteri 
più ampi dell'organo giurisdizionale per quanto riguarda l'indagine sul contenuto 
della domanda di concordato. Il comma 1 dell'art. 163 L.F., modificato, recita: “il 
tribunale, ove non abbia provveduto a norma dell'art. 162, commi primo e 
secondo, con decreto non soggetto a reclamo dichiara aperta la procedura di 
concordato preventivo”. 
La relazione illustrativa ha giustificato l'intervento sul comma 1 dell'art. 163 sulla 
scorta di esigenze di collegamento rese necessarie dalla nuova formulazione 
dell'art. 162, senza però prevedere l'insorgere di questioni interpretative sul 
coordinamento tra le due norme. 
Come già sopra illustrato, gli orientamenti dottrinali e giurisprudenziali, 
concernenti il giudizio di ammissione, non sono stati univoci, in quanto 
fluttuavano tra coloro che sostenevano che il controllo del giudice dovesse 
limitarsi ad una verifica formale dei presupposti di legge e coloro che, 
diversamente, riconoscevano in capo al giudicante, un potere di verificare, nel 
merito, anche la fattibilità del piano, oltre al soddisfacimento dei creditori 
assistiti da un diritto di prelazione, la relazione del professionista ed ogni altra 
circostanza utile. A parere di alcuni autori, la modifica all'art. 163 L.F., a seguito 
del decreto correttivo, non ha, in realtà, definitivamente chiarito quale sia 
l'estensione dei suddetti poteri, ritenuto che, il tenore della norma da ultimo citata, 
la quale sic et simpliciter dispone l'apertura della procedura, ove non si sia 
provveduto ai sensi dell'art. 162 L.F., potrebbe essere interpretata, infatti, anche 
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nel senso di riconoscere al giudice la facoltà di compiere qualsiasi giudizio, sia 
formale che sostanziale. 
Ulteriore novità apportata successivamente al D.L. 35/2005 la possiamo trovare 
al n.4 del comma 2 dell'articolo qua esaminato, la somma da depositare, a seguito 
del decreto correttivo del 2007, passa dall'interno importo ad una percentuale 
“pari al 50 per cento delle spese che si presumono necessarie per l'intera 
procedura, ovvero la diversa minor somma, non inferiore al 20 per cento di tali 
spese, che sia determinata dal giudice. Su proposta del commissario giudiziale, il 
giudice delegato può disporre che le somme riscosse vengano investite secondo 
quanto previsto dall’articolo 34, primo comma.”. Lacune normative sono emerse 
a seguito dell'entrata in vigore del correttivo, non essendo chiaro se il restante 50% 
o 80% debba essere depositato – e quando – o se il debitore ne sia esonerato 
definitivamente. Tale circostanza potrebbe verificarsi nel caso in cui, ad esempio,  
venga riconosciuta la capacità auto liquidante del patrimonio del debitore o la 
fruttuosità del piano. Una volta aperta la procedura di concordato preventivo, il 
giudice delegato può autorizzare il commissario giudiziale, su proposta di questi, 
ad effettuare forme di investimento alternative al deposito su conto corrente. Tale 
disposizione ha il merito di impedire la cristallizzazione della ricchezza a cui non 
sia data la possibilità di attingere per lungo tempo. 
Anche l'ultimo comma è stato leggermente modificato in quanto, come già 
accennato, si faceva riferimento al 4° comma dell'art. 173 L.F., disposizione mai 
inserita nel maxi-emendamento; con il correttivo si è giunti ad una soluzione 
concorde con le finalità dell'istituto, in caso di violazione, infatti, “il commissario 
giudiziale provvede a norma dell'art. 173, primo comma”e quindi “riferirne 
immediatamente al tribunale, il quale apre d'ufficio il procedimento per la 
revoca dell'ammissione al concordato, dandone notizia al Pubblico Ministero ed 
ai creditori”. 
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2.4 Art. 177 – Maggioranza per l'approvazione del concordato. 
 
Nel 2005, l'art. 177 L.F., relativo alle maggioranze per l'approvazione del 
concordato, subisce una prima incisiva modifica; mentre secondo la 
formulazione originaria, il concordato preventivo doveva essere approvato dalla 
maggioranza dei creditori ammessi al voto, il nuovo testo si limitava a prevedere 
la necessità del voto favorevole dei creditori che rappresentassero la maggioranza 
dei creditori ammessi al voto – in quanto risultanti dall'elenco di cui all'art. 161, 
rettificato dal commissario giudiziale, oppure ammessi al voto in adunanza- e 
non dei creditori effettivamente votanti, disponendo che “il concordato è 
approvato se riporta il voto favorevole dei creditori che rappresentino la 
maggioranza dei crediti ammessi al voto”. 
Prima della riforma il raggiungimento in adunanza della maggioranza numerica 
era considerata condicio sine qua non per utilizzare le adesioni pervenute per 
lettera ai fini del raggiungimento della maggioranza per somme
133
. 
Alla scadenza del ventesimo giorno, successivo alla chiusura del verbale, il 
giudice delegato doveva riferire al Collegio se, pur essendo stata raggiunta la 
maggioranza numerica, non era stata raggiunta, neppure con le adesioni tardive, 
la maggioranza per somme. 
Prima, quindi, le maggioranze richieste erano due: una, di numero, semplice, 
rappresentata dalla metà più uno dei creditori votanti ed una, di valore, 
qualificata, pari ai due terzi dei crediti ammessi al voto; al fine di favorire il più 
possibile l'approvazione del concordato, la metodologia per il calcolo delle 
maggioranze era stato radicalmente semplificato, riducendo a semplice la 
maggioranza di valore e introducendo regole differenziate di calcolo e condizioni  
                                                          
133 Tanto ciò è  vero che, se nell'adunanza, non si fosse raggiunta la maggioranza numerica ma solo 
quella dei crediti, il giudice delegato, ai sensi dell'art. 179 L.F., doveva riferire immediatamente al 
tribunale perchè provvedesse alla dichiarazione di ufficio del fallimento (art. 162 comma 2). 
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di approvazione a seconda che si fosse o meno dato luogo alla suddivisione in 
classi dei creditori. 
All'interno del piano, potendo suddividere in classi i creditori e – 
conseguentemente – potendoli trattare in modo differenziato, si è in parte 
superato il principio della par condicio creditorum valorizzando il ruolo e la 
volontà del ceto creditorio; in questo modo si passa da una parità di trattamento 
dei creditori di insieme a una dei creditori per classe
134
. 
Il comma primo dell'art. 177 L.F. prevedeva che, qualora non fosse presente la 
suddivisione in classi, il concordato veniva approvato con la maggioranza dei 
crediti ammessi al voto, i quali raccoglievano i creditori chirografari per titolo o 
causa anteriore al decreto di apertura della procedura che non si trovassero nelle 
condizioni dell'ultimo comma della norma in esame
135
. 
La novità riguardava il secondo comma della norma in oggetto, che disciplina il 
caso in cui, suddivisi i creditori in classi, la maggioranza non venga raggiunta in 
tutte, consentendo al Tribunale il superamento del dissenso nel caso venissero 
rispettate le tre seguenti condizioni: 
i. la maggioranza del primo comma sia stata raggiunta; 
ii. vi sia a maggioranza delle classi; 
iii. il Tribunale ritenga che i creditori appartenenti alle classi dissenzienti 
possano risultare soddisfatti “in misura non inferiore rispetto alle 
alternative concretamente praticabili”. 
 
                                                          
134 Si potrebbe meglio dire, saranno trattati paritariamente tutti i creditori appartenenti ad una medesima 
classe. 
135 Tra queste fattispecie possiamo trovare il coniuge del debitore, i suoi parenti e affini fino al quarto 
grado, i cessionari o aggiudicatari dei loro crediti da meno di un anno prima della proposta di 
concordato; è bene rinviare agli art. 174 e 176 L.F. per la possibile non coincidenza tra i creditori 
ammessi al voto e quelli che devono poter concorrere, a causa dell'assenza di un accertamento 
definitivo allo stato passivo. 
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Il principio, ispirato a quanto previsto nel diritto statunitense del Chapter XI e 
tedesco, è il c.d. cram down e permetteva di neutralizzare gli atteggiamenti 
ostruzionistici delle minoranze dissenzienti, consentendo l'intervento sostitutivo 
dell'autorità giudiziaria per la conclusione dell'accordo; diversi autori hanno 
sottolineato come questo portasse ad attribuire al giudice un discreto margine di 
discrezionalità. 
Nel concordato preventivo l'unico raffronto possibile
136
 era quello con la 
liquidazione concorsuale, che comunque assumeva forme alquanto diversificate, 
al contrario, nel concordato fallimentare occorrerà tenere conto anche delle 
proposte concorrenti provenienti da altri soggetti, magari erroneamente scartate. 
In ogni modo, questa valutazione non sembra potersi equiparare al giudizio di 
convenienza che la legge, precedentemente, attribuiva al tribunale. 
Alla luce delle modiche apportate all'art. 177 L.F. dal D.L. 35/2005, erano 
evidenti delle difficoltà di coordinamento con le due norme successive che erano 
rimaste nella loro originaria formulazione
137
. 
Nell'art. 178 L.F., si continuava a far riferimento alla doppia maggioranza (quella 
dei creditori votanti ed adesioni successive valutabili agli effetti del computo 
della maggioranza dei crediti)
138
; l'altra norma, non adeguata dalla prima riforma 
presa in esame, oltre ad indicare sempre la doppia maggioranza, si richiama 
all'art. 162 L.F. che prevede un'ipotesi di fallimento automatico, incompatibile 
con una procedura che si fonda sul presupposto della crisi. 
 
                                                          
136 Nel concordato preventivo, come recita l'art. 180 L.F. al comma 4, non possono esservi proposte 
concorrenti. 
137 Modificate successivamente dal D. Lgs. 169/2007. 
138 Non essendo più necessario raggiungere la maggioranza per teste in adunanza, i voti inviati 
successivamente venivano comunque computati al fine del raggiungimento della maggioranza di solo 
capitale, ora sufficiente per l'approvazione del concordato. 
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2.4.2 Ulteriori modifiche all'art. 177 successive al D.L. 35/2005. 
 
La riforma del 2007 ha inciso tanto sulle maggioranze richieste – soprattutto in 
caso di concordato con classi-, quanto sul meccanismo di voto dei creditori 
privilegiati. 
La nuova disposizione mantiene, rispetto alla vecchia, inalterata solamente la 
rubrica, le disposizioni sui creditori che rinunciano alla prelazione
139
 e l'ultimo 
comma in tema di soggetti esclusi dal voto. 
Allo stato attuale il primo comma contiene la definizione delle maggioranze per 
l'approvazione del piano, il secondo e il terzo si occupano rispettivamente del 
trattamento dei creditori privilegiati esclusi dal voto in quanto soggetti 
all'integrale soddisfacimento salva la loro eventuale rinuncia parziale o totale alla 
prelazione, e di quelli non integralmente pagabili, l'ultimo comma è invece – 
come già detto – rimasto invariato. 
La regola per l'approvazione del piano, nel concordato senza classi consiste nella 
maggioranza assoluta dei creditori votanti, ance se non presenti in adunanza; ne 
consegue che sarà possibile raggiungere o non raggiungere la maggioranza anche 
prima dell'adunanza dei creditori, nel caso di proposte inviate per 
telegramma/lettera/pec. 
Il debitore ha quindi la possibilità di raccogliere le adesioni porta a porta o 
durante l'adunanza. La prima opzione, se da un lato accelera i tempi e po' far 
capire in anticipo al creditore il possibile consenso che la proposta raccoglierà – 
con la conseguente possibilità di essere approvata – rischia di sminuire il ruolo 
che dovrebbe avere l'adunanza stessa, rimanendo salva la possibilità di poter 
modificare il proprio voto dopo aver ascoltato il parere del commissario 
giudiziale e la successiva discussione; il termine ultimo viene individuato in 
                                                          
139 E' stato eliminato il limite del terzo per operare la rinuncia parziale ed è stato sostituito il termine 
“assimilati” con “equiparati”. 
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dottrina nell'ultimazione delle operazioni di voto, non potendo a tal fine essere 
impiegato il termine di venti giorni, previsto dall'art. 178 L.F.
140
.  
La vera novità che riguarda la fase dell'ammissione ex art. 160 L.F. e che ha 
avuto conseguenze sull'articolo in esame è quella relativa alla possibilità di poter 
suddividere i creditori in classi; in tal caso, il concordato sarà approvato se la 
maggioranza prevista dalla prima parte del primo comma dell'art. 177 L.F. si sarà 
verificata inoltre nel maggior numero di classi
141
. 
Con il decreto correttivo , dunque, si è voluto chiarire, da un lato, che la 
maggioranza che approva il voto deve essere sia la maggioranza dei creditori nel 
loro complesso, sia la maggioranza dei creditori nelle singole classi; e, dall'altro 
lato, che non è sufficiente ad approvare il concordato con la maggioranza delle 
classi, se tale maggioranza non corrisponde alla maggioranza dei creditori. 
Questa disposizione ha posto dubbi interpretativi sul permanere di una doppia 
maggioranza o di una sensibile riduzione delle maggioranze richieste. 
L'introduzione dell'avverbio “inoltre” nel testo definitivo della norma, non 
presente nella relazione illustrativa, ha indotto i primi lettori a ritenere persistente 
la necessità di una doppia maggioranza: quella assoluta dei creditori ammessi al 
voto e quella delle classi; a supportare questa nuova tesi è il nuovo testo dell'art. 
179 L.F. che fa riferimento alle “maggioranze - e non alla maggioranza – 
                                                          
140 Tale tempo è infatti destinato alle adesioni e non si presta ad eventuali revoche, specie se si considera 
che il termine di 20 giorni e i relativi adempimenti per i creditori sono strumentali al raggiungimento 
di quelle maggioranze previste dall'art. 177 c. 1 e 2 L.F., nell'ipotesi in cui non fosse stato possibile in 
sede di adunanza dei creditori. 
141 Come emerge dalla lettura della relazione al decreto correttivo “.. in tal modo, anche nel concordato 
preventivo, si chiarisce, analogamente a quanto stabilito anche per il concordato fallimentare ed in 
accoglimento delle osservazioni di Camera e Senato, che il voto favorevole della maggioranza dei 
crediti ammessi al voto è sempre necessario per l'approvazione di qualsiasi tipo di concordato, anche 
quello che prevede la suddivisione dei creditori in classi. In tal caso, difatti, oltre al voto favorevole 
del maggior numero di classi, è comunque necessario che il concordato riporti anche il voto 
favorevole della maggioranza di tutti i crediti ammessi al voto”, in www.ilcaso.it 
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richiesta al primo comma dell'art. 177 L.F.”. 
La ratio del restyling operato dal decreto correttivo può essere rintracciata nella 
necessità per l'approvazione di qualsiasi tipo di concordato, anche quello che 
prevede la divisione dei creditori in classi, del voto favorevole della maggioranza 
dei creditori ammessi; lo scopo è di evitare che il debitore possa ottenere 
l'approvazione del concordato semplicemente relegando i creditori che potremmo  
definire “scomodi ed ostili” in una sola classe, suddividendo invece quelli 
favorevoli in più classi consenzienti ai fini della votazione. 
Correttamente il legislatore del 2007, modificando l'art. 177 L.F. e abrogandone 
il terzo comma ha eliminato quell'incongruente duplicazione con l'art. 180 L.F., 
in tema di omologazione, anch'esso fortemente modificato come vedremo 
successivamente. Allo stato attuale, si legge che “se sono state proposte 
opposizioni, il Tribunale assume i mezzi istruttori richiesti dalle parti o disposti 
di ufficio, anche delegando uno dei componenti del collegio. Nell'ipotesi di cui al 
secondo periodo del primo comma dell'articolo 177 se un creditore appartenente 
ad una classe dissenziente contesta la convenienza della proposta, il tribunale può 
omologare il concordato qualora ritenga che il credito possa risultare soddisfatto 
dal concordato in misura non inferiore rispetto alle alternative concretamente 
praticabili”142. 
Dall'art. 177 L.F. è stato eliminato ogni riferimento al controllo del tribunale 
sulla convenienza del piano in caso di classi dissenzienti rispetto alle alternative 
praticabili (il cram down di cui si è parlato sopra) riconducendolo all'articolo 180 
L.F.. 
La votazione dipende dall'esito della sola manifestazione di volontà dei creditori 
e non più dal controllo del tribunale di cui si è detto in precedenza, escludendo in 
questa sede ogni coinvolgimento dell'autorità giudiziale. Questo ha finito col 
                                                          
142 Una prima pronuncia sul punto, esemplificativa del nuovo ruolo dell'art. 180 L.F.è quella del 
Tribunale di Bari, 25/02/2008 
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porre l'accento sulla natura privatistica
143
 della disciplina in esame, essendo 
rimessa alla sola attività dei creditori l'approvazione del piano ed essendo 
confinato il controllo giudiziale in momenti differenti quali l'ammissione, la 
revoca, la verifica dell'esito delle votazioni e soprattutto l'omologazione; 
sull'opportunità di tale scelta non vi è unanimità di vedute tra i vari commentatori 
della riforma. 
 
 
2.5 Art. 180 – Approvazione del concordato e giudizio di omologazione. 
 
Il legislatore del 2005 ha completamente rinnovato il giudizio di omologazione, 
adeguandolo alla nuova impostazione prettamente privatistica che la procedura 
ha assunto. 
L'articolo preso in esame, nella versione posteriore all'entrate in vigore del D.L. 
35/2005, prevedeva che il tribunale (anziché il giudice delegato, che nella 
precedente disciplina fissava con ordinanza l'udienza di comparizione dinanzi a 
sé), chiusa l'adunanza e decorsi dalla chiusura del verbale venti giorni entro i 
quali possono giungere ancora adesioni alla proposta, informato dal giudice 
delegato dell'esito della votazione, fissasse con decreto l'udienza in camera di 
consiglio per la comparizione del debitore e del commissario giudiziale. 
Contestualmente il tribunale disponeva che il provvedimento venisse affisso 
all'albo e notificato, a cura del debitore, al commissario giudiziale e agli 
eventuali creditori dissenzienti. Nulla disponeva circa il soggetto sul quale 
incombesse l'onere di affissione del provvedimento, considerando però che la 
disposizione ha il merito di far chiarezza sul soggetto sul quale gravasse l'onere 
di notificare il decreto e di procedere alla costituzione, cioè all'iscrizione a ruolo 
                                                          
143 L'interesse comune alla massa dei creditori è rintracciabile nell'esigenza di evitare il fallimento, in 
modo da incassare almeno parte del proprio credito. 
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della causa, si poteva desumere che anche l'affissione fosse a carico del debitore, 
dovendo altrimenti ipotizzarsi, data la natura officiosa del procedimento, un 
onere a carico del cancelliere.   
A differenza della versione originaria, dove era previsto – per la fissazione 
dell'udienza di comparizione – un termine di trenta giorni dall'affissione 
dell'ordinanza del giudice delegato, quella del 2005 non stabiliva termini 
(decorrenti dal decreto del tribunale) né per la fissazione dell'udienza, né per la 
notifica.  
Dal punto di vista processuale possiamo notare che nel primo comma dell'art.180 
L.F. assistiamo ad una chiara affermazione “della cameralità, della competenza 
collegiale, un riassorbimento in essa del ruolo del giudice delegato (che continua 
però nei suoi compiti di vigilanza, anche ai fini dell'immutato art. 173 L.F.)”. 
Ai sensi del terzo comma, nel corso dell'istruttoria il tribunale potrà procurarsi, 
con contraddittorio delle parti, informazioni e prove ritenute necessarie, 
eventualmente delegando un componente del collegio per condurre l'istruttoria; 
dall'espressione “nel contraddittorio delle parti”, potremmo ipotizzare la 
possibilità delle parti di interloquire sui presupposti e sui risultati dell'istruttoria, 
otre che di dedurre prove contrarie. 
L'art. 180 L.F., nel testo modificato dal D.L. 35/2005, non fissava quale fosse 
l'oggetto del giudizio di omologazione in quanto, da giudizio di cognizione 
ordinaria, è passato ad essere procedimento camerale di volontà giurisdizionale
144
. 
                                                          
144  D'ORAZIO L., Il nuovo diritto fallimentare, Roma, 2007 osserva che “Le profonde differenze 
rispetto alla disciplina previdente hanno reso un inutile orpello procedurale il giudizio di omologazione 
del concordato nelle forme del procedimento ordinario di cognizione, destinato a concludersi con una 
sentenza del Tribunale suscettibile di passare in giudicato. Infatti, la rigida struttura processuale della 
cognizione ordinaria (dopo l'entrata in vigore della legge 26-11-1990 n. 353), permeata dalla scansione 
analitica dei tempi procedimentali, dalla predeterminazione delle forme degli atti, dalle preclusioni di cui 
agli artt. 183 e 184 c.p.c., dalla garanzia della piena attuazione del principio del contradditorio e dalla 
esaltazione del principio di disponibilità delle prove ex art. 115 c.p.c., era strettamente connessa alle 
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Dalla lettura della norma risulta che il tribunale deve solo recepire l'informazione 
ricevuta dal giudice delegato in ordine al raggiungimento della maggioranza. 
Non solo erano sparite la valutazione del giudice circa la convenienza della 
procedura, la meritevolezza del debitore ed il controllo sulle garanzie e sulla 
congruità dei beni offerti rispetto all'importo del passivo da soddisfare, ma anche 
l'accertamento circa la regolarità della procedura il cui esito condizionava 
fortemente il giudizio di omologazione; questo, nell'originaria stesura della 
Legge Fallimentare, poteva infatti chiudersi con la dichiarazione di fallimento se 
il tribunale non rinveniva, nonostante il diverso parere espresso dai creditori, 
ragioni di convenienza o la presenza delle condizioni richieste dalla legge; venute 
meno le condizioni di ammissibilità del concordato, è logico che fosse venuto 
meno il controllo del tribunale su di esse, l'autorità giudiziaria abbandona la veste 
di giudice di merito, per rimanere nella vesta di giudice della legittimità. 
Si era voluto conservare sul concordato preventivo l'occhio vigile del giudice ma 
senza che egli possa scandagliare negli accordi raggiunti tra debitore e creditori; 
questi ultimi tutelati dalla relazione del professionista. 
L'obiettivo finale di valorizzare l'autonomia privata viene massimizzato con 
queste modalità operative. 
La disposizione contenuta nel quarto comma dell'art. 180 L.F. , dopo 
l'approvazione della Legge 80/2005, sollevava qualche dubbio poiché non 
chiariva a qual fine il commissario, i creditori dissenzienti, il debitore o 
qualunque altro interessato potessero sollevare, nella memoria difensiva, 
eccezioni non solo processuali ma anche di merito se poi l'intervento del giudice 
si concretizzava  in un controllo di legittimità
145
. 
Il tribunale, sindacando nel merito della proposta, andrebbe a cozzare con 
                                                                                                                                                                          
importanti valutazioni che il tribunale doveva compiere nel giudizio di omologazione”.  
145 Parimenti nasceva il dubbio sulla funzione del parere motivato del commissario giudiziale. 
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l'obiettivo della riforma del 2005, ovvero la riduzione dell'area di intervento del 
giudice; è pur vero che una totale assenza di coinvolgimento da parte del giudice 
potrebbe portare ad una tutela dei creditori e di una effettiva autonomia privata 
quasi nulla. 
 
 
2.5.2 Ulteriori modifiche all'art. 180 successive al D.L. 35/2005. 
 
L'articolo in esame è stato nuovamente oggetto di modifiche, ciò è avvenuto con 
il D.Lgs. 12 settembre 2007, n.169
146; il c.d. “decreto correttivo”, ha cercato di 
porre rimedio alle criticità e alle problematiche che si sono verificate nei primi 
mesi di applicazione del D.L. 35/2005; il decreto ha inciso sull'aspetto normativo 
inerente al controllo giurisdizionale del tribunale, stabilendo il potere di questo in 
base alle varie fattispecie sottopostegli; nel caso in cui non siano state proposte 
opposizioni, in base al 3° comma dell'art. 180 L.F. “se non sono stata proposte 
opposizioni, il tribunale verificata la regolarità della procedura e l'esito della 
votazione, omologa il concordato con decreto motivato non soggetto a gravame”; 
il dettato normativo sembra sancire, in questo caso, che il tribunale ha solamente 
potere di controllo limitato
147
. 
L'organo giurisdizionale ha, secondo parte della dottrina, il potere/dovere di 
verificare l'effettiva fattibilità di piano, sempre e a prescindere dalla presenza di 
opposizioni di omologazione, tutelando così l'interesse di tutti i creditori, sia 
quelli dissenzienti, sia quelli che risultano aver aderito alla proposta; dovendosi 
                                                          
146 Il D.Lgs. È entrato in vigore il 01/01/2008 e si applica ai procedimenti pendenti alla data sopra citata 
o a quelli aperti successivamente. 
147 Dovrà ad esempio accertare la qualità dell'imprenditore assoggettabile alle procedure concorsuali, 
l'esistenza dello stato di crisi, la completezza della documentazione di corredo alla domanda di 
ammissione alla procedura di concordato preventivo, la regolarità delle operazioni di voto, l'effettivo 
raggiungimento delle maggioranze, la verifica di tutti gli aspetti formali della procedura.  
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ritenere senza alcuna validità un accordo che concretamente si dimostri 
inattuabile: l'omologazione giudiziaria è quindi diventata la verifica della 
conformità alla legge e dell'aderenza agli interessi pubblici di un'attività privata; 
stanti così le cose risulta difficile la privazione di quel  “potere-dovere” di 
verifica sia della regolarità formale della procedura che che della corrispondenza 
agli interessi generali del concordato
148
. 
Questa tesi non è da ritenersi condivisibile, in quanto la riforma del 2005 aveva 
come obiettivo quello di modificare il fondamento della procedura del 
concordato, conferendo massima libertà negoziale tra il debitore e il creditore e 
sostituendo l'intero contenuto e la rubrica dell'art. 181 L.F., dove veniva 
dettagliatamente disciplinata l'attività del tribunale, sia sotto l'aspetto formale che 
di merito. 
La modifica legislativa è dovuta soprattutto alle difficoltà incontrate dai tribunali, 
i quali dovevano nuovamente effettuare una valutazione della convenienza 
economica, la quale era già stata effettuata dai creditori in sede di approvazione 
del concordato e quindi dai interessati e ,nel caso in cui il tribunale ritenesse non 
conveniente la proposta, non omologando il concordato, doveva dichiarare il 
fallimento del debitore, per cui si potevano verificare situazioni di palese 
contrasto logico, da una parte concordati approvati dai creditori, dall'altra 
tribunali che, non ritenendo valida la proposta, dichiarassero il fallimento del 
debitore; la norma evidenziava come non fosse stata concepita per venire 
incontro agli interessi sociali e conferiva un potere di giudizio al tribunale troppo 
ampio. 
                                                          
148 La giurisprudenza di merito oscilla tra chi sostiene la tesi del controllo di mera legalità e regolarità 
formale delle maggioranze (I) e che ritiene che il controllo dell'autorità giudiziaria non debba 
limitarsi alla verifica delle condizioni formali per l'ammissione, ma estendersi ad un riscontro della 
completezza e veridicità dei dati contabili esposti e ad una prognosi sulla concreta realizzabilità del 
piano(II) – (I)  cfr. Trib. Como, 24/03/2005; Trib. Cagliari, 23/06/2005; Trib. Taranto, 28/09/2005; 
(II) cfr. Trib. Palermo 17/02/2006; Trib. Bologna, 15/04/2005; Trib. Ancona, 13/10/2005  
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Il Legislatore ha sentito quindi l'esigenza di rivisitare questo orientamento, nel 
terzo comma dell'art. 180 L.F., utilizzando i termini verifica della regolarità della 
procedura, per rimarcare con forza il concetto che la  funzione del tribunale, in 
questa fattispecie, è quella di controllo formale inerente alla regolarità della 
procedura. 
Ulteriori novità riguardano il quarto comma, la cui attuale formulazione recita 
“se sono state proposte opposizioni, il tribunale assume i mezzi istruttori richiesti 
dalle parti o disposti d'ufficio, anche delegando uno dei componenti del collegio”; 
risulta naturale il raffronto con la disciplina precedente che era fondata, 
nell'ipotesi di un concordato con classi qualora vi fosse il dissenso di una o più di 
queste, sulle seguenti regole per l'approvazione della procedura: 
a) la maggioranza delle classi doveva aver approvato la proposta; 
b) il tribunale stesso doveva valutare se le classi dissenzienti sarebbero state 
soddisfatte in misura non inferiore rispetto alle alternative concretamente 
praticabili. 
 
La vera novità sta nella modalità di applicazione del “cram down”, non più 
relativamente alla classe dissenziente ma al singole creditore appartenente alla 
classe dissenziente
149
. 
La correzione della riforma contiene un ulteriore riduzione delle prerogative 
dell'organo giurisdizionale, che viene chiamato alla valutazione di convenienza, 
non più per determinare l'avvenuta approvazione della proposta nel caso in cui 
una o più classi siano rispetto alla stessa dissenzienti, ma anche nell'ulteriore 
eventualità in cui un creditore appartenente ad una classe dissenziente contesti, 
con la presentazione di un'opposizione, la convenienza della proposta. 
                                                          
149 Il cram down, come poco sopra spiegato, è la possibilità da parte del tribunale di omologare il 
concordato quando ritenga che i creditori dissenzienti possano essere soddisfatti in misura non 
inferiore rispetto alle alternative concretamente praticabili. 
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Il legislatore ha ulteriore limitato il potere di intervento del giudice sul profilo 
della convenienza, tutelando in modo più intenso soltanto i creditori dissenzienti, 
facenti parte di una classe risultata dissenziente, che si oppongono 
all'omologazione, il tutto sul presupposto che la stessa comprenda creditori 
maggiormente compressi nelle loro aspettative di pagamento. 
Il decreto correttivo ha inoltre risolto alcuni dubbi relativi all'ultimo comma 
dell'art 180 L.F., relativamente alla possibilità di dichiarare il fallimento d'ufficio, 
con la precedente normativa non era infatti chiaro quali fossero i soggetti 
legittimati a proporre ricorso affinché venisse dichiarato il fallimento
150
, 
stabilendo inoltre all'ultimo comma che “ il tribunale, se respinge il concordato 
su istanza del creditore o su richiesta del pubblico ministero, accertati i 
presupposti di cui agli artt. 1 e 5, dichiara il fallimento con separata sentenza, 
emessa contestualmente al decreto”; ogni qual volta dovesse verificarsi l'ipotesi 
di rigetto della domanda di omologazione del concordato, il tribunale, in 
mancanza di ricorsi presentati dai creditori, avrà il dovere di trasmettere gli atti 
all'organo della pubblica accusa, perché quest'ultimo valuti se richiedere il 
fallimento; sulla richiesta si instaurerà poi il contraddittorio, secondo quanto 
previsto dall'art. 15 L.F., per la verifica relativa alla sussistenza dei presupposti di 
cui agli artt. 1 e 5 L.F.: la qualifica di imprenditore assoggettabile alle procedure 
concorsuali e lo stato di insolvenza
151
. 
 
 
 
 
 
                                                          
150  Il legislatore aveva mantenuto la possibilità, da parte del tribunale, di dichiarare il fallimento 
d'ufficio, anche se l'art. 6 L.F. escludeva questa possibilità. 
151 Vedi LO CASCIO, Codice commentato del fallimento, 2008 Milano 
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2.6 Art. 181 – Chiusura della procedura. 
 
Muta in maniera sostanziale il contenuto dell'art. 181 L.F., ora rubricato 
“Chiusura della procedura”; era chiaro già da prima come l'omologazione 
segnasse la cessazione del concordato preventivo e si passasse alla fase effettiva 
della esecuzione, la disposizione che apre il novellato articolo (“La procedura di 
concordato preventivo si chiude con il decreto di omologazione ai sensi dell'art. 
180”) vuole quindi operare un raccordo con la previsione contenuta nell'art. 67, 2 
comma, lett. E, L.F. che sancisce l'esenzione dalla revocatoria fallimentare degli 
atti, pagamenti e garanzie posti in essere in esecuzione del concordato preventivo 
onde poter collocare entro un ben determinato arco temporale i suddetti atti a 
titolo oneroso. 
Ulteriore elemento su cui porre l'attenzione è la velocità della composizione 
dell'insolvenza, ponendo quindi un limite ben preciso alla durata del concordato 
preventivo; la Comunità Europea ha infatti duramente criticato la durata delle 
nostre procedure concorsuali e l'asprezza sanzionatoria del fallimento che induce 
le imprese a ritardare la chiesta di una procedura concorsuale col timore di 
incorrere in quelle punizioni che la marchieranno a vita pregiudicando un fresh 
start (termine anglosassone che dà una chiara immagine dell'esdebitazione). 
Ora l'art. 181 L.F. prevede così che dalla presentazione del ricorso al decreto di 
omologazione, momento conclusivo della procedura, non possono passare più di 
sei mesi; il tribunale può concedere una sola proroga di altri sessanta giorni. Il 
decreto è comunicato al debitore e al commissario giudiziale, che provvede a 
darne notizia ai creditori, ed è pubblicato e affisso a norma dell'art. 17 L.F.. 
Chiusa la procedura con il decreto di omologazione si passa all'esecuzione 
dell'accordo, sulla modalità di tale esecuzione non pare che il tribunale possa più 
interloquire, non solo perché non è stato riprodotto l'ultimo comma dell'art. 181 
L.F. ma, soprattutto, perché la struttura stessa del nuovo concordato preventivo lo 
esclude, vista la libertà di contenuto che l'accordo può assumere proprio rispetto 
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al soddisfacimento dei creditori. 
 
 
2.7 Art. 182 bis – Accordi di ristrutturazione dei debiti. 
 
La riforma del diritto fallimentare ha introdotto, tramite il D.L. 35/2005, gli 
accordi di ristrutturazione, istituto la cui funzione – nell'intenzione del legislatore 
– era quella di rendere più agevoli i salvataggi delle imprese in crisi; tuttavia la 
lacunosità dell'intervento del legislatore ha effettivamente prodotto pesanti 
riflessi sulla concreta fruibilità degli accordi, come è dimostrato dal fatto che i 
casi noti sottoposti al vaglio del tribunale sono in un numero veramente esiguo. 
L'intenzione di tipizzare e attribuire compiuta veste normativa a quelli che erano 
conosciuti come concordati stragiudiziali è stata realizzata solo in minima parte. 
L'istituto ha suscitato, nel suo primo anno di vita, molte perplessità sulla sua 
natura, il presupposto soggettivo, il trattamento che è lecito riservare ai creditori 
non aderenti, senza contare che non venivano individuate le qualifiche che 
doveva avere l'esperto cui veniva affidato il giudizio sulla fattibilità dell'accordo 
il tribunale territorialmente competente ad omologarli. 
Nell'ambito del decreto correttivo n.169/2007, il legislatore ha modificato 
notevolmente il testo dell'art. 182 bis, nel tentativo di rilanciare l'utilizzo di tale 
istituto. 
Le disposizioni del decreto correttivo si sono indirizzate a chiarire alcuni aspetti 
controversi e a sanare diverse imprecisioni; da qui la chiara individuazione del 
presupposto soggettivo, con la previsione che il soggetto,il quale può avere 
accesso alla procedura, è “l'imprenditore in stato di crisi”; segue poi la 
precisazione che il soggetto chiamato ad effettuare la relazione sia un 
professionista (e non più genericamente un esperto), iscritto al registro dei 
revisori contabili; operando un opportuno raccordo con la disciplina del 
concordato preventivo, viene inoltre previsto che al piano di ristrutturazione dei 
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debiti venga allegata la documentazione di cui all'art. 161 L.F. 
Sono due le novità più rilevanti: la prima è l'introduzione di una sorta di 
protezione per il patrimonio del debitore da iniziative cautelari e da azioni 
esecutive di terzi estranei all'accordo, a partire dalla data della pubblicazione e 
per i sessante giorni successivi. 
La seconda è l'estensione dell'istituto della transazione fiscale agli accordi di 
ristrutturazione : l'ultimo comma dell'art. 182 ter prevede che l'imprenditore 
possa effettuare la proposta di transazione fiscale anche nell'ambito delle 
trattative che precedono la stipula degli accordi di ristrutturazione. 
Proprio quest'ultima sembra essere una delle modifiche più significative, in 
quanto con le intese sui debiti tributari tra fisco e debitore, l'imprenditore potrà 
mettersi al riparo da future azioni esecutive da parte di questo. 
Il silenzio su altre problematiche riscontrate segnala forse un allineamento del 
legislatore ai risultati interpretativi a cui la dottrina e la giurisprudenza 
maggioritaria sono pervenute, come la questione dell'autonomia dell'istituto 
rispetto al concordato preventivo, che risulta essere ormai pacifica. 
 
 
2.8 Art. 186 – Risoluzione e annullamento del concordato. 
L'art. 186 L.F., che disciplina la risoluzione e l'annullamento del concordato, è 
stato completamente rivisto dal D.Lgs. n. 169/2007 che ha risolto ogni dubbio 
interpretativo relativamente alla riforma del 2005 che aveva lasciata inalterato il 
testo rispetto alla precedente normativa. 
La precedente formulazione dell'articolo, improntato su una concezione 
pubblicistica del concordato, consentiva al commissario giudiziale la possibilità 
di chiedere la risoluzione ed al tribunale di dichiararla d'ufficio, con conseguente 
successiva sentenza di fallimento per il debitore concordatario. 
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Con il nuovo testo c'è stata una “privatizzazione del rimedio”152 e, soppressa la 
legittimazione del commissario giudiziale, ora esclusivamente ciascun creditore 
anche singolarmente può attivare la risoluzione del concordato
153
. 
Il decreto correttivo poi, rifacendosi ai principi che regolano la risoluzione del 
contratto (art. 1453 e ss cod.civ.), ha subordinato la risoluzione al fatto che 
l'inadempimento debba essere di non scarsa importanza (art. 1455 cod.civ). 
La risoluzione può avvenire anche prima dell'omologazione della procedura, nel 
caso si ravvisi una fondata previsione di non fattibilità della promessa 
concordataria
154
 naturalmente basata su una concreta e non meramente marginale 
mancata tenuta dell'accordo nella sua complessità
155
. 
Quanto agli aspetti processuali, l'art. 186 L.F. Rimanda all'art. 137 e quest'ultimo 
rinvia all'art. 15 che regola il procedimento prefallimentare
156
. Pertanto il 
tribunale mediante il procedimento camerale, nel contraddittorio delle parti, 
accerterà se sussistono i presupposti per la risoluzione e, nel caso verifichi anche 
la sussistenza dello stato di insolvenza, emetterà – contestualmente al decreto di 
risoluzione – la sentenza dichiarativa di fallimento157. 
                                                          
152 Secondo PAJARDI P. la risoluzione del concordato rappresenta l'unico mezzo a disposizione dei 
creditori per sciogliersi dagli effetti del concordato sui loro diritti e sui loro beni. 
153 Vedi Cassazione 10195 del 18/04/2008 
154 Il concordato preventivo con cessione dei beni deve essere risolto per inadempimento qualora, anche 
prima del compimento della liquidazione dei beni, emerga che esso sia venuto meno alla sua funzione, 
in quanto secondo il prudente apprezzamento del giudice di merito le somme ricavate dalla vendita 
dei beni ceduti si rilevino insufficienti, in base ad una ragionevole previsione, a soddisfare anche in 
minima parte,  creditori chirografari e, integralmente i creditori privilegiati; vedi Cassazione 16215 
del 23/07/2007. 
155 Per la tematica della risoluzione del concordato con cessione dei beni Cfr § 3.1 
156 LO CASCIO G., Il concordato preventivo, 2008 
157 La precedente normativa prevedeva l'automatica dichiarazione di fallimento con la sentenza che 
risolveva il concordato. 
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3. IL CENSIMENTO DEI CONCORDATI OMOLOGATI DAL TRIBUNALE 
DI LUCCA E GLI ESITI CHE NE SONO DERIVATI PER I CREDITORI 
CHIROGRAFARI. 
 
I creditori chirografari, come abbondantemente puntualizzato nelle pagine 
precedenti di questo elaborato, hanno visto variare – con la riforma del 2005 – 
alcuni dei loro diritti; il più importante, e quello che andremo ad analizzare con 
l'ausilio dei risultati ottenuti con il censimento delle procedure di concordato 
preventivo del tribunale di Lucca, è  la variazione della percentuale minima di 
soddisfacimento dei loro crediti. 
L'art. 160 L.F., nella sua originaria stesura, recitava al comma 2, n.2 che “La 
proposta di concordato deve rispondere ad una delle seguenti condizioni: 1) che 
il debitore offra serie garanzie reali o personali di pagare almeno il quaranta per 
cento dell'ammontare dei crediti chirografari entro sei mesi dalla data di 
omologazione del concordato...”, strettamente legate a questo era l'art. 186 L.F., 
nel Capo VI – Esecuzione e annullamento del concordato, al comma 2 che 
andava a favorire in qualche modo il debitore inadempiente poiché  “nel caso di 
concordato con cessione dei beni a norma dell'art. 160 L.F., comma secondo, n. 2, 
questo non si risolve se nella liquidazione dei beni si sia ricavata una percentuale 
inferiore a quaranta per cento”, la giurisprudenza aveva sempre ritenuto che il 
concordato dovesse risolversi solo se la percentuale fosse irrisoria o se non fosse 
data alcuna quota. 
Con il D.L. 35/2005 il ceto chirografario ha perso la sua percentuale minima di 
soddisfazione, anche se – come letto poco sopra – solo teorica e con il 
D.L.169/2007 è stato modificato anche l'art. 186 L.F. nel comma sopra citato; 
non è più previsto quindi un minimo garantito ma possiamo assistere a queste 
due fattispecie: 
 
 Se è stata offerta una percentuale fissa, il debitore deve ritenersi 
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inadempiente ove non mantenga il livello concordato di soddisfazione. 
 Se, invece, la percentuale di soddisfazione dei creditori è solo indicativa in 
quanto il debitore si è limitato a ceder i beni, dal cui ricavato era stata 
preventivata una certa percentuale di soddisfazione, allora si è in presenza 
di una specie di contratto aleatorio, che si può risolvere soltanto ove 
l'inadempimento non sia di scarsa importanza, secondo la dizione del 
nuovo secondo comma dell'art. 186; a sostegno di questa tesi è la sentenza 
della Corte d'Appello di Venezia, 23 maggio 2013, n. 1132 che ritiene,  
nel caso si tratti di concordato con cessione dei beni, la percentuale di 
pagamento prospettata non vincolante, essendo sufficiente l'impegno a 
mettere a disposizione dei creditori i beni dell'imprenditore liberi da 
vincoli ignoti, salva l'assunzione di specifica obbligazione. 
 
La giurisprudenza ritiene che, ad esempio, il pagamento del 10% a fronte del 
preventivato 30% non è di scarsa rilevanza
158
; si tratta comunque di una 
valutazione molto discrezionale. 
La finalità di questo elaborato è quello di valutare quali fossero gli esiti delle 
procedure di concordato preventivo omologate  e poi rese esecutive dal Tribunale 
di Lucca prima e dopo la riforma e, attraverso il confronto con i dati reperibili 
grazie a studi analoghi compiuti da altri tribunali, saggiare l'efficacia dei 
cambiamenti che, come più volte ricordato, hanno voluto massimizzare la 
“privatizzazione” degli interessi del ceto creditorio nei confronti del debitore. 
Prima di addentrarci nella parte che coinvolge direttamente i casi pratici 
analizzati, ritengo necessario evidenziare quali fossero il modus operandi dei 
Tribunali italiani e il pensiero  diffuso tra dottrina e giurisprudenza relativamente 
alla risolubilità del concordato qualora il trattamento ai creditori chirografari, in 
                                                          
158 Dato riscontrato all'interno della sezione Diritto Fallimentare sulla piattaforma Fallcoweb 
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fase di liquidazione, non corrispondesse a quanto decretato nella precedente fase 
di omologazione; questi elementi risulteranno d'aiuto per comprendere la 
motivazioni che stavano alla base delle scelte del Tribunale di Lucca analizzate 
al punto 3.2. 
 
 
3.1 La risolubilità del concordato preventivo con cessione di beni 
 
Sul problema della risolubilità del concordato preventivo con cessione dei beni, 
anche per l'evidenziata ambiguità della formula dell'art. 186, secondo comma 
L.F., vecchia stesura, sono state avanzate nella storia dell'istituto varie soluzioni. 
In un primo tempo, sulla base della Relazione al progetto ministeriale che 
auspicava la liberazione del debitore conseguentemente all'omologazione del 
concordato, si è affermato il carattere liberatorio del concordato con cessione dei 
beni “essendo la liberazione del debitore finalità essenziale del concordato”. Con 
la cessione cesserebbe, perciò, ogni interesse del debitore alla sorte dei beni ed 
alle attività di amministrazione e liquidazione che sui medesimi dovessero poi 
svolgersi. Cesserebbe ogni suo interesse al riparto tra i creditori dei beni e del 
loro ricavato, ed al soddisfacimento dei relativi crediti, perché, con il 
perfezionamento della cessione, il debitore ha adempiuto e nulla deve più, anche 
se dalla liquidazione dei beni si dovesse poi ricavare meno del quaranta per cento 
o – in casi estremi – nulla. 
Nel concordato preventivo con cessione dei beni si verificava, secondo alcuni, 
una datio in solutum che operava quale mezzo atipico di liberazione del debitore 
dalle sue obbligazioni, con la conseguenza che, avvenuta l'omologazione del 
concordato, il rischio di un minor ricavo rispetto a quanto pattuito ed anche 
inferiore alla percentuale del quaranta per cento, dovesse necessariamente stare a 
carico dei cessionari. 
Successivamente, si è venuto ad affermare l'orientamento che ammetteva, invece, 
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la risoluzione del concordato anche se in tale ambito si riscontrano divergenze in 
ordine alle ipotesi ed ai tempi di operatività dell'effetto risolutorio. 
Sotto il primo aspetto - la risolubilità del concordato - è stata sostenuta in caso di 
incapienza dei creditori chirografari
159
. 
Questa conclusione è stata spiegata tenendo presente la ratio alla quale si ispira 
l'istituto del concordato preventivo, intesa come esenzione del fallimento allo 
scopo fondamentale di salvare l'impresa, anziché liquidarla e distruggerla e farle 
riacquistare, in tal modo, una sua valida funzionalità con parziale sacrificio dei 
creditori chirografari. Quando, perciò, tale sacrificio – si potrebbe aggiungere – è 
totale ed è quindi esclusa la possibilità di una ripresa efficiente dell'impresa, il 
concordato non avrebbe, secondo i sostenitori di questa tesi, più ragion d'essere, e 
ad esso dovrebbe sostituirsi la normale procedura concorsuale del fallimento
160
, 
perché si realizzerebbe per i creditori chirografari una espropriazione senza 
corrispettivo. Considerando, poi, che uno degli scopi preminenti del concordato 
preventivo è quello di eliminare l'insolvenza dell'imprenditore, si è affermato che 
tali effetti non possono venir meno se il ceto privilegiato non viene soddisfatto, 
così anche in questo caso, è necessario procedere alla risoluzione del concordato. 
La stessa conclusione è stata prospettata muovendo dalla premessa che durante la 
procedura di concordato i creditori privilegiati non prendono parte attiva, poiché 
non sono ammessi alla votazione né alla formazione di quella maggioranza 
necessaria all'approvazione del concordato, per argomentare che il 
soddisfacimento integrale dei creditori privilegiati fosse uno di quegli obblighi di 
cui all'art. 137 L.F. 
161
(richiamato nella vecchia stesura della Legge Fallimentare  
dall'art. 186, primo comma), che il debitore deve adempiere pena la risoluzione 
                                                          
159  Trib. Milano 7/12/1959; Trib. Roma 30/07/1965; Cass n. 1223 del 5/07/1967  
160 Così Cassazione, vedi nota precedente. 
161 Nella sua stesura originaria, poi variato con il D. Lgs. n.5 del 9 gennaio 2006 e successivamente con 
il D. Lgs. n. 169 del 12 settembre 2007. 
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del concordato e la dichiarazione di fallimento. 
La ratio dell'esenzione contenuta nell'art. 186, secondo comma, L.F. (“Il 
concordato non si risolve malgrado il ricavo della liquidazione per i chirografari 
sia stato inferiore al quaranta per cento”) va ricercata nel fatto che il legislatore 
ha reputato eccessivo, oltreché ingiusto, far discendere la grave conseguenza 
della risoluzione da una monetizzazione del patrimonio di poco inferiore al limite 
normativamente previsto per tale categoria di creditori. Proprio riguardo 
all'individuazione del limite di risolubilità del concordato sono sorti notevoli 
problemi interpretativi, non potendosi dubitare che la citata norma, destinata ad 
assorbire le possibili oscillazioni economiche riguardanti il valore dei beni stessi, 
presupponesse un qualunque realizzo, anche minimo, ma non l'esclusione di 
qualsiasi percentuale
162
.    
Si è osservato quindi che l'impossibilità di effettuare un qualsiasi pagamento in 
favore dei creditori chirografari avrebbe come naturale conseguenza la 
risoluzione
163
. 
Parimenti, secondo  alcuni, vi era la necessità di dichiarare risolto il concordato 
anche quando una percentuale o una frazione di percentuale vi fosse, ma non 
assicurasse un soddisfacimento apprezzabile dei creditori. Da una prospettiva 
non diversa ma risalente ai principi generali in tema di risoluzione contrattuale a 
seguito di sopravvenuta impossibilità ad adempiere, si è affermata, invece, la 
risolubilità del concordato quando la percentuale distribuita ai creditori 
chirografari sia talmente irrisoria da far concludere che il concordato stesso non 
abbia realizzato la sua funzione
164
. 
Su tale piano interpretativo, in aderenza al significato dell'art. 186 L.F. (prima 
                                                          
162 Trib. Parma 21/04/1972; Trib. Roma 08/07/1970. 
163 Trib. Milano, 07/12/1959 
164 Trib. Milano 02/05/1985 
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stesura), si argomentava segnalando che il mancato raggiungimento della 
percentuale minima dovesse pur sempre rendere apprezzabile, conformemente ai 
principi generali che regolano la risoluzione del contratto per impossibilità 
sopravvenuta, il diritto del creditore al mantenimento del concordato, in modo 
tale che il procedimento potesse  adempiere alla sua naturale funzione remissoria, 
ma comunque satisfattiva delle obbligazioni concorsuali
165
. 
Constatando che l'interesse dei creditori chirografari ad essere soddisfatti, anche 
in misura inferiore al quaranta per cento, veniva meno se tale misura non 
raggiungeva un livello accettabile, è stato più volte richiamato nel corso degli 
anni il principio stabilito in tema di legittimazione al recesso dal negozio da parte 
di colui che non ha più un interesse obiettivamente apprezzabile al suo 
adempimento parziale. Veniva così sostenuto che il principio previsto dalla 
norma dell'art. 1455 cod.civ., che prevede la risoluzione del contratto qualora 
l'inadempimento sia di notevole importanza, possa essere applicato anche 
nell'ipotesi del concordato preventivo con cessione dei beni, nel momento in cui i 
creditori chirografari ricevevano una percentuale talmente irrisoria da rendere 
l'inadempimento del debitore così grave – alla stregua di un criterio obiettivo – 
da far venire meno la funzione stessa del concordato. 
Nel nuovo dettato del secondo comma dell'art. 186 L.F., come già sottolineato
166
, 
manca il riferimento al secondo comma della norma previgente la quale 
prevedeva, per il concordato con cessione di beni, che questo non si potesse 
risolvere se dalla liquidazione i creditori avessero ricavato una percentuale 
inferiore al quaranta per cento. In questo modo il correttivo del 2007 ha meglio 
amalgamato l'art. 186 L.F. ad un sistema normativo che non prevede più, nel 
modo in cui dettava il vecchio art. 160, come condizione di ammissibilità del 
                                                          
165  LO CASCIO G., Il Concordato preventivo, Milano, 2002 
166 Cfr § 2.8 
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concordato l'offerta ai chirografari di almeno una percentuale del quaranta per 
cento del loro credito. 
In una prima fase post riforma, si è ritenuto che fosse ancora applicabile la 
tradizione giurisprudenziale che subordinava la risoluzione esclusivamente al 
mancato pagamento dei creditori al chirografo e che pertanto il debitore potesse 
presentare una domanda di concordato con cessione di beni adempiendo ai suoi 
obblighi con il trasferimento dei beni a seguito dell'omologa della procedura, 
senza dover ulteriormente garantire una percentuale di soddisfacimento dei 
creditori chirografari essendo del tutto irrilevante in quale misura ciò realizzasse 
la soddisfazione. 
In questa ottica, tenendo conto sia dei vecchi principi della giurisprudenza che 
della rinnovata normativa, la risoluzione del concordato preventivo sarebbe stata 
legata all'intero mancato pagamento dei chirografari oppure, se divisi in classi, di 
quelli facenti parte ad una classe e al non soddisfacimento (integrale o nella 
percentuale promessa) dei creditori privilegiati. 
Si è però tenuto conto che, nell'attuale stesura dell'art. 186 L.F. secondo comma 
si fa espresso riferimento al già citato art. 1455 cod.civ., stabilendo un nesso tra 
la risoluzione del concordato e la risoluzione del contratto il cui oggetto deve 
essere lecito, determinato o determinabile. Una promessa di semplice cessione 
dei beni mancante della precisazione della percentuale di soddisfazione per i 
creditori risulta aleatoria ed indeterminata. 
Nel nuovo concordato preventivo il debitore ha l'obbligo di rendere certa la 
proposta concordataria nelle sue più varie formulazioni ora possibili. Ciò deve 
avvenire anche nel caso del concordato con cessione dei beni la cui risoluzione è 
legata ad un inadempimento che deve essere di non scarsa importanza in termini 
contrattualistici.  
Infatti ora il debitore può proporre percentuali inferiori al quaranta per cento ed 
anche un soddisfacimento parziale nei confronti dei creditori privilegiati, 
eliminando così i limiti minimi precedentemente previsti e, nell'ambito di tale 
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autonomia negoziale, egli deve concretamente rendere esplicito, nella proposta 
formulata ai creditori, quali saranno i risultati in termini di soddisfazione 
percentuale per quest'ultimi. 
Anche nell'ipotesi di concordato con cessione di beni si dovrà pertanto applicare 
la regola civilistica della risoluzione per inadempimento ed il giudice, avendo 
riguardo dell'interesse della parte, può accogliere la domanda di risoluzione se 
l'inadempimento è rilevante. 
Nel caso specifico, a differenza del classico contratto bilaterale, la controparte 
del debitore concordatario è rappresentata dalla massa dei creditori; raffrontando 
quindi quanto proposto dal debitore e quanto realizzato, sorge il dilemma se 
considerare il soddisfacimento del singolo creditore che ha presentato la 
domanda di risoluzione oppure l'intero gruppo dei creditori. 
In un contesto normativo ormai mutato la tendenza è quella di valutare la 
proposta nel suo complesso e formulare un giudizio di inadempimento soltanto in 
funzione di essa, soprattutto quando garantisce la salvaguardia della 
prosecuzione dell'attività aziendale; ciò non toglie che, legittimato a richiedere la 
risoluzione per inadempimento possa essere il singolo creditore autonomamente. 
Infine c'è da sottolineare che anche la novellata normativa non chiarisce se possa 
essere  applicato al concordato preventivo l'art. 1218 cod.civ. nel caso in cui 
l'inadempimento derivi da causa non imputabile allo stesso debitore proponente. 
Sulla base della vecchia normativa la giurisprudenza tendeva a premiare il 
preminente interesse dei creditori dando importanza all'oggettivo mancato 
verificarsi delle condizioni del concordato indipendentemente dalla non 
imputabilità dell'inadempimento del debitore. 
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3.2 Le soluzioni adottate dal Tribunale di Lucca nel periodo ante-riforma 
 
Soffermandosi sull'analisi delle procedure concorsuali eseguite presso il tribunale 
nel periodo pre-riforma, si riscontra come vi sia una forte discrepanza tra quanto 
accadeva  nelle altre sedi italiane, dove la percentuale minima del quaranta per 
cento risultava – per lo più – solo teorica e rispettata solo in una modesta 
percentuale e il risultato del tribunale lucchese. 
L'estrema efficacia del concordato preventivo sul finire del secolo scorso e nei 
primi anni del nuovo, va ricercata nella modalità con cui questa procedura veniva 
impostata dall'insieme di soggetti coinvolti e negli schemi adottati per la stesura 
della domanda di ammissione.Attesa la variabilità degli schemi suggeriti dalla 
prassi, si è discusso se fosse ammissibile un concordato preventivo che 
prevedesse la cessione di tutti i beni con il contestuale impegno di pagamento di 
una percentuale aggiuntiva al risultato della liquidazione, in modo da soddisfare i 
creditori chirografari nella misura minima del quaranta per cento. La soluzione 
positiva, seppure con varie argomentazioni non sempre condivisibili, è stata 
sostenuta assumendo che, con tale pattuizione si sarebbe realizzato l'intento di 
eliminare il rischio per i creditori chirografari connesso all'esito della 
liquidazione dei beni, rendendo appetibile la proposta
167
. 
Si è infatti argomentata l'ammissibilità osservando che essa dovrebbe essere 
consentita a fortiori, atteso che si ritiene ammissibile il concordato preventivo 
anche nel caso in cui la cessione fornisca i mezzi per pagare la percentuale del 
quaranta per cento
168
. È stato pure posto in evidenza che l'ipotesi qui esaminata è 
contemplata nel n.1 del secondo comma dell'art. 160 L.F. (vecchia stesura), 
                                                          
167 LO CASCIO G., Il concordato preventivo, 1997; Trib. Milano 15/04/1985; Trib. Genova 14/04/1981. 
In questi casi la proposta di concordato prevede l'offerta ai creditori di qualche cosa di più e di 
diverso rispetto ad una delle ipotesi tipiche. 
168 CASANOVA M, Concordato preventivo ordinario con offerta ai creditori e con liquidazione dei beni 
del debitore, in “Riv. Dir. Com”, 1966 
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mentre i beni in oggetto della liquidazione sarebbero costituiti autonomamente in 
garanzia reale del concordato; in mancanza quindi di una norma che vieta 
espressamente questa particolare fattispecie concordataria, è apparso corretto 
ritenerne l'ammissibilità. 
Anche sulla qualificazione di questa caratteristica figura di concordato si sono 
manifestate notevoli divergenze, si è infatti affermato che, se la proposta di 
concordato misto proviene dal debitore, si è in presenza di un concordato con 
promessa di pagamento in percentuale, garantita dai beni dell'imprenditore stesso. 
Si è anche definito concordato preventivo misto l'accordo che prevede la cessione 
pro solvendo, ex art. 160, n.2 L.F., con garanzia succedanea dei terzi nell'ipotesi 
di insufficienza dei beni ceduti, rinvenendosi, poi, la necessarietà della nomina, 
nella sentenza di omologazione, del liquidatore e del comitato del creditori ogni 
qual volta sia prevista la cessione dei beni. 
Sul punto, si registrano valutazioni divergenti. Da un lato si sostiene, infatti, che 
il c.d. concordato misto è - e rimane in effetti un concordato preventivo con 
garanzia, in quanto la proposta ha ad oggetto una percentuale fissa e prestabilita, 
seppure il soddisfacimento dei creditori si realizza attraverso la liquidazione dei 
beni dell'imprenditore, per cui non si sarebbe applicato il secondo comma dell'art. 
186 L.F; dall'altro si è replicato che in tal caso la massa dei beni non viene ceduta 
ai creditori, ma al liquidatore con il compito di liquidare i beni offerti; ne 
consegue che i termini di pagamento sono comunque collegati all'effettiva 
liquidazione e con l'ulteriore effetto che risulta inapplicabile la norma sulla 
risoluzione del concordato. 
Sta di fatto che la Suprema Corte ha stabilito che gli schemi della legge, previsti 
per le procedure concordatarie, erano soltanto due: l'uno consistente nella 
proposta del pagamento di una percentuale fissa in un termine determinato con 
offerta di idonea garanzia che, sul piano previsionale, desse certezza di 
adempimento nella percentuale e nel termine proposto; l'altro consistente nella 
proposta di cessione ai creditori di tutti i beni da parte del debitore proponente. Si 
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era concluso, pertanto, che chi intendeva far ricorso ad un concordato misto 
doveva far confluire la suo proposta nell'uno o nell'altro degli schemi tipici, se 
non altro per le diverse modalità attuative e la diversa disciplina che, in un 
coordinamento normativo, all'uno od all'altro conseguono in caso di 
adempimento. 
È indiscutibile, quindi, che gli elementi che integrano uno dei due schemi 
procedurali tipici devono essere coordinabili con i principi fondamentali, con i 
fini e con gli elementi essenziali della struttura che al tipo procedurale prescelto 
corrispondo. 
In definitiva, applicando l'ipotesi di concordato misto, lo schema procedurale 
tipico che contraddistingue le due fattispecie legislativamente regolamentate 
deve rimanere nella sostanza inalterato, in quanto ricollegabile alternativamente a 
quello del concordato per garanzia o del concordato con cessio bonorum, senza 
deviazioni dagli elementi strutturali essenziali. 
Il concordato rimane, dunque, pur sempre un concordato con cessione o un 
concordato con garanzia, sia pure integrato con alcuni elementi dell'altro tipo; la 
proposta può assumere le forme più diverse , il giudizio sulla sua ammissibilità 
non potendo essere formulato in astratto, deve essere condotto verificando in 
concreto la validità e la portata delle clausole contenute nella proposta. 
Dall'esame del contenuto della proposta di concordato è possibile desumere se la 
cessione dei beni ne costituisce l'oggetto o la garanzia principale per i creditori. 
Nel primo caso, assumeranno rilevanza le altre previsioni contenute nella 
proposta e recepite nella sentenza di omologazione, per cui la risoluzione del 
concordato sarà subordinata alla liberazione del debitore, andandosi così ad 
applicare il secondo comma dell'art. 186 L.F., nella stesura precedente alla 
riforma del 2005. Nell'altro caso, la risoluzione sarà trattata alla stregua di un 
normale concordato preventivo per garanzia, anche se poteva essere lecito 
dubitare sul valore di una garanzia offerta dallo stesso debitore con la cessione 
dei propri beni, tenuto conto che questi, ai sensi dell'art. 160, secondo comma, 
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n.2 (ricordiamo, sempre nella stesura della Legge Fallimentare precedente alla 
riforma del 2005) deve offrire tutti i suoi beni, rimanendo così privo della 
garanzia patrimoniale prevista dall'art. 2740 cod.civ., a meno che non si abbia la 
certezza di futuri introiti patrimoniali
169
. 
Infatti, i casi presi in esame nel mio studio non sono del tutto diversi dalla 
fattispecie di concordato costituito da una proposta con l'offerta del pagamento 
della percentuale del quaranta per cento da una parte e con la garanzia costituita 
prevalentemente dai beni aziendali e personali dall'altra
170
.  Sebbene la legge non 
ponga alcun limite al tipo di garanzia reale o personale che deve essere prestata, 
in molti tribunali – al contrario del foro lucchese – si credeva che tale forma di 
concordato non suscitare un maggior interesse dei creditori, dubitandosi finanche 
all'omologazione da parte del tribunale. 
Non si può negare che in questa fattispecie la liquidazione dei beni dell'impresa 
dovesse comunque garantire la ripartizione di almeno il quaranta per cento ai 
creditori chirografari se si voleva evitare il fallimento, impedendo che, come nel 
caso del concordato preventivo con cessio bonorum, il rischio della liquidazione 
gravasse sui creditori. Appare, infatti, evidente che - con questa forma mista - il 
rischio venisse a gravare sull'imprenditore, il quale non poteva evitare le 
conseguenze del fallimento qualora dalla liquidazione i creditori non ottenessero 
la percentuale loro promessa.   
Ulteriore fattispecie esaminata, risultata anche questa proficua per i creditori 
chirografari, è quella dove la garanzia di un terzo fosse offerta non per ridurre a 
posteriori il rischio che i creditori chirografari, nonostante le previsioni, non 
venissero soddisfatti con il ricavato dei beni ceduti in misura inferiore a quella 
promessa, ma per integrare un'assoluta insufficienza, riscontrabile a priori, dei 
                                                          
169  Per quanto riguarda le garanzie concesse da terzi, vedi infra. 
170 Altri tribunali, oltre a quello di Lucca hanno consentito questa tipologia di concordato, si può 
richiamare ad esempio Trib. Pistoia, 18 giugno 1980. 
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soli beni ceduti a realizzare l'adempimento dell'onere concordatario, la disciplina 
applicata rimaneva quella del concordato con garanzia, con la conseguenza che, 
se dalla liquidazione dei beni e dall'escussione del terzo sia stata ricavata una 
percentuale inferiore a quella pattuita, il concordato si sarebbe comunque risolto, 
indipendentemente dal fatto che ai creditori chirografari fosse stata comunque 
assegnata una somma più o meno modesta. 
Come sembra indiscutibile l'ammissibilità di una proposta che, oltre alla garanzia 
costituita dal patrimoni del debitore, preveda la garanzia di un terzo consistente 
nella prestazione di una fideiussione per un certo importo, di ipoteche o pegni, o 
di qualsiasi mezzo idoneo ad assicurare meglio l'adempimento delle obbligazioni 
assunte dal debitore (sempre che queste fossero lecite e di natura estrinseca), 
maggiori perplessità si riscontrano circa l'ammissibilità di una proposta di 
concordato che contenga la cessione dei beni in parte, o addirittura tutti, di un 
terzo
171
. 
L'ammissibilità di tale proposta era stata positivamente giustificata osservando 
che tale espediente, sostanziandosi nel trasferimento ai creditori di beni 
appartenenti a terzi (o nella loro liquidazione per devolvere il loro ricavato ai 
medesimi), trovava il suo fondamento nell'art. 1180 cod.civ., che esplicitamente 
consente l'adempimento dell'obbligo altrui prevedendo effetti analoghi all'attività 
estintiva del debitore, benché in questo caso era lasciato all'autorità giudiziaria 
l'accertamento dei mezzi che fondatamente lasciassero prevedere la fondatezza 
della realizzazione della percentuale. 
La forma e il mezzo con i quali questo pagamento è stato realizzato, nei casi 
presi in esame, non contrastava con l'ammissibilità dell'intervento del terzo
172
, 
                                                          
171 In tale ipotesi rientrano quelle proposte di cessione dei beni a favore dei creditori provenienti da un 
soggetto diverso dal debitore, che pur non volendo, per varie ragioni, assumere la veste di assuntore 
del concordato, mette i propri beni a disposizione dei creditori. 
172 E' stata desunta la legittimità di una cessione dei beni ai creditori da parte di un terzo, muovendo dalla 
generica previsione del n.2 del secondo comma dell'art. 160 L.F. - vecchia stesura - , che non 
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specie nel caso in cui l'intervento  avesse  da attuare per i creditori, oltre alla 
garanzia per l'esecuzione del concordato, anche l'assicurazione dei mezzi 
necessari. 
Le deviazioni dallo schema legale, analizzate nel mio lavoro di ricerca, non sono 
mai giunte – come ovvio – alla creazione di un tertium genus caratterizzato da 
regole proprie, sono state invece poste in essere per assicurare la maggiore tutela 
dei creditori, nella consapevolezza che si trattasse comunque di soluzioni 
destinate ad assicurare un soddisfacimento dei crediti maggiore e più pronto, a 
condizioni più favorevoli rispetto alla procedura fallimentare. 
 
 
3.3 I risultati dei concordati pre e post—riforma 
 
I risultati, evidenziano come le procedure di concordato avviate presso il 
Tribunale di Lucca nel periodo precedente all'introduzione delle novità del D.L. 
35/2005, riuscissero ad essere concluse con delle percentuali di soddisfacimento 
dei creditori chirografari decisamente più alte rispetto alla media degli altri 
tribunali italiani.  
 
                                                                                                                                                                          
distingue tipi di garanzia e soggetti legittimati a prestarle: ciò ha consentito di supporre, a maggior 
ragione, che questi ultimi si spoglino anche della titolarità, o almeno della facoltà di disporre dei beni 
che avrebbero potuto sottoporre a garanzia reale o che, facendo parte del loro patrimonio, sarebbero 
dovuti essere destinati ad essere trasformati in denaro, nel caso in cui si fosse adempiuta 
l'obbligazione fideiussoria. 
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Figura 1- Percentuali di soddisfazione dei creditori chirografari omologate nel periodo ante riforma 
 
Come si può notare dal grafico, che ricomprende tutte le procedure nel lasso 
temporale dal 1994 al 2003 per le quali ho ricevuto risposta dai professionisti 
incaricati, nella fase dell'omologa la percentuale media si attestava intorno al 42% 
e nella fase della effettiva liquidazione, grazie alle metodologie sopraesposte, si 
riusciva ad ottenere una media del  41%, con una flessione di solo un punto 
percentuale rispetto alla previsione iniziale. 
 
 
Figura 2- Percentuali di soddisfazione dei creditori chirografari in fase di liquidazione nel periodo ante riforma 
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In questi casi la convenienza della procedura concordataria rispetto al fallimento 
risulta quanto mai evidente, considerando che uno studio ISTAT
173
, analizzando 
le percentuali di soddisfazione dei creditori chirografari nel ventennio 1981-2001, 
ha fatto emergere una percentuale media di soddisfazione intorno al 7% con 
tempi di chiusura delle procedura, stimabili in 8/9 anni, contro i circa 3 anni 
necessari per le procedure da me analizzate. 
Per la fase di studio delle procedure omologate nel periodo successivo alla 
riforma, oltre ai dati raccolti presso la cancelleria del Tribunale di Lucca, ho 
utilizzato i risultati di studi analoghi presentati dall'Osservatorio sulla Crisi 
d'impresa, a cura dei Professori Paolo Bastia e Angelo Paletta dell'Università di 
Bologna
174
 e da Cerved Group
175
; oltre ai dati relativi ai fallimenti dello stesso 
lasso temporale a cura di ISTAT
176
. 
Ho ritenuto necessario un confronto diretto con le procedure degli altri tribunali 
italiani per poter sottolineare alcuni dati che ora illustrerò. 
Le procedure sono stata analizzate in due momenti ben precisati: l'omologazione, 
con i dati inseriti nella proposta poi rivista e corretta dal Commissario Giudiziale, 
e la liquidazione finale, quindi il reale importo e quanto poi va ad influire sulla 
solidità patrimoniale dei creditori chirografari. 
                                                          
173 Dati e tabelle ISTAT liberamente consultabili sul sito http://www.giustiziaincifre.istat.it  
174 Studio pubblicato nel volume “Il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione”, IPSOA, 
maggio 2013. 
175 Pubblicato sul sito https://www.cervedgroup.com/osservatorio-crisi-d-impresa , in particolare 
l'edizione del Dicembre 2009. 
176 Vedi nota 166 per le fonti. 
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Figura 3- Percentuali di soddisfazione dei creditori chirografari, proposte nella fase di omologa, nel periodo post riforma 
 
Dal grafico sopra mostrato, possiamo notare quanto segue: 
 le procedure con una percentuale prevista di liquidazione a favore dei 
creditori chirografari compresa tra l'1 e il 10% sono state, rispetto al totale, 
il 21,43% in ambito nazionale e il 16,67% in ambito lucchese, mostrando 
come il livello di queste ultime fosse leggermente più alto, continuando 
nella lettura emergono però i veri valori che, raffrontati con quelli delle 
annualità antecedenti la riforma possono dare una chiave di lettura 
d'insieme; 
 le procedure con una percentuale prevista di liquidazione a favore dei 
creditori chirografari compresa tra l'11 e il 20% sono state, rispetto al 
totale, il 25% sia in ambito nazionale che sul territorio lucchese (con 
differenze centesimali che non andrebbero sicuramente a variare i risultati 
finali di questo studio); 
 le procedure con una percentuale prevista di liquidazione a favore dei 
creditori chirografari compresa tra i1 21 e il 30% sono state, rispetto al 
totale, il 26,79% in ambito nazionale e il 25% circa in ambito lucchese;  
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 le procedure con una percentuale prevista di liquidazione a favore dei 
creditori chirografari compresa tra i1 31 e il 40% sono state, rispetto al 
totale, il 19,64% in ambito nazionale e il 33% circa in ambito lucchese; 
con valori di quest'ultimo, se analizzati per i singoli casi, più vicino a quel 
40% tanto caro ai creditori chirografari, abrogato nella nuova 
formulazione; 
 le procedure con una percentuale prevista di liquidazione a favore dei 
creditori chirografari compresa tra i1 41 e il 50% ed oltre, non sono mai 
state proposte – nel periodo preso in esame – nel Tribunale di Lucca, 
troviamo invece un 1,79% per quanto riguardo quelle entro i 50% e un, a 
parer mio, “coraggioso” 5,36% per quelle oltre il 50%. 
 
I risultati emersi dalla liquidazione finale – sempre raffrontati alle medesime 
procedure su scala nazionale – fanno emergere un quadro generale ben diverso. 
 
Figura 4- Percentuale di soddisfazione dei creditori chirografari, nel periodo post riforma 
 
Proseguendo l'esame dei dati, analogamente come fatto poco sopra, segnalando 
prima i valori dello studio nazionale e successivamente quelli relativa al 
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Tribunale di Lucca, in modo da evidenziare le differenze nei singoli 
raggruppamenti troviamo che:  
 il 38,46% delle procedure analizzate dagli studi sopra menzionati non 
hanno portato nelle tasche dei creditori chirografari alcun importo, con 
tutte le implicazioni che successivamente verranno analizzate; Lucca, 
almeno nel lasso di tempo analizzato è sempre riuscita a liquidare una – 
seppur minima – percentuale come vedremo nei punti successivi; 
 nella fascia compresa tra l'1% e il 10%  troviamo rispettivamente il 21,54% 
e 16,67%, portando la sommatoria delle procedure – a livello nazionale – 
a circa tre quinti del totale; i concordati preventivi da me direttamente 
analizzati hanno ottenuto risultati decisamente migliori, rilevando come la 
percentuale inferiore (di 7% ) fosse comunque già emersa in fase di 
omologazione e, quindi, conosciuta dai creditori chirografari che non si 
sono opposti
177
; 
 nella fascia compresa tra la soddisfazione dell'11% e quella del 20%, 
troviamo rispettivamente il 26,79% e il 25% delle procedure analizzate; 
 il 25% delle procedure di Lucca sono  state liquidate con importi compresi 
tra il 21% e il 30% del crediti originariamente iscritto, al contrario della 
percentuale nazionale che è risultata più bassa di alcuni punti percentuali, 
rimanendo a quota 15,38% dei concordati; 
 tra il 31% e il 40% degli importi dei crediti liquidati, troviamo appena il 
9,23% delle procedure a livello nazionale, contro il 16,67% - valore quasi 
doppio rispetto al valore prima riportato; 
 oltre il 41% troviamo soltanto una bassissima incidenza a livello nazionale 
                                                          
177 Il concordato in oggetto è una procedura avviata nel 2009, e - come da prassi - il computo dei voti 
favorevoli e contrari è avvenuto secondo quanto previsto dall'art. 177 L.F., modificato in fasi 
successive nel 2005 e 2007 e a quanto disposto dall'art. 125 L.F., anch'esso modificato in più fasi, con 
riferimento al secondo comma, introdotto con il D.Lgs. 169/2007, nel quale il giudice ordina di 
“informare – i creditori (nda) – che la mancata risposta sarà considerata come voto favorevole” 
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– pari al 3,08% - al contrario del Tribunale di Lucca dove la percentuale è, 
per i valori compresi tra 41% e 50% del 8,33% ed altrettanto per le 
procedure che eccedono la soglia del 50%, arrivando – in un caso 
specifico al pagamento integrale dei creditori chirografari, nonostante la 
proposta iniziale prevedesse un ben il 26% e la relazione ex. Art 172 L.F. 
redatta dal Commissario Giudiziale prevedesse un pagamento del 35% per 
questi ultimi
178
.  
  
Alla luce dei risultati emersi delle mie ricerche, comparando i valori delle 
procedure precedenti e successive alla riforma, vediamo come il Tribunale di 
Lucca sia riuscito a mantenere un valore medio di soddisfazione dei creditori più 
alto rispetto ai valori riscontrati su scala nazionale, portando la percentuale media 
prevista in fase di omologa al 25,12% e l'effettiva al momento della liquidazione 
dei debiti al 30,81%. 
Un ulteriore dato significato è la durata media dei concordati, dal momento di 
presentazione della domanda al giorno della chiusura della procedura: circa tre 
anni e mezzo nel periodo pre-riforma e poco più di tre anni nel periodo post 2005. 
I valori sopa citati, se confrontanti con gli analoghi risultati
179
 – sempre del 
Tribunale di Lucca – relativi ai fallimenti fanno comprendere la convenienza 
della procedure di concordato preventivo, sia per quanta riguarda la durata che 
per la percentuale di pagamento. 
 
                                                          
178 Il concordato in oggetto è risultato un caso veramente interessante, poiché, “le limitate operazioni di 
liquidazione” sono state affidate dal Giudice Delegato al Commissario Giudiziale, i valori della 
proposta di concordato e della relazione ex art. 182 L.F. sono stati abbondantemente superati perché 
la società che ha acquistato l'azienda oggetto del concordato ha versato un importo talmente alto da 
permettere il pagamento integrale dei creditori chirografari e postergati ed è residuato un importo 
ingente che è stato restituito alla controllante.  
179 Vedi nota 166 per fonti. 
 115 
 
Figura 5- Percentuale di soddisfazione dei creditori chirografari nelle procedure di concordato e di fallimento.  
 
L'immagine soprastante mostra come, nel corso degli anni
180
, i creditori 
chirografari dei fallimenti intervenuti nel territorio lucchese abbiano visto 
soddisfatte le loro richieste con percentuali nettamente inferiori ai loro 
“omologhi” delle procedure di concordato, arrivando a risultati di poco superiori 
al 6% su media annua. 
Un ulteriore dato da considerare quando si valuta la convenienza del concordato 
preventivo rispetto al fallimento è la durata media della due procedure, in quanto 
l'immobilizzazione di ingenti somme per lunghi periodi (oltre ovviamente alla 
minor percentuale di soddisfazione) per un creditore può essere altamente 
controproducente, rischiando di creare una crisi di liquidità con conseguente 
situazione di dissesto anche per se stesso. 
 
                                                          
180 Le annualità 2001 e 2002 non sono indicate nel grafico per mancanza di dati certi. 
0 10 20 30 40 50 
Anno 2000 
Anno 2003 
Anno 2004 
Anno 2005 
Anno 2006 
Anno 2007 
Concordati 
Fallimenti 
 116 
 
Figura 6 - Durata media, in giorni, delle procedure di concordato e fallimento 
 
In questo grafico viene segnalata la durata media in giorni dei concordati 
preventivi e dei fallimenti del tribunale di Lucca
181
, possiamo notare come i 
primi non superino mai la soglia dei  tre anni, fermandosi poco sopra i 1000 
giorni, arrivando nei periodi precedenti la riforma a meno di due anni; al 
contrario dei fallimenti che hanno coinvolto i creditori per una durata media 
molto alta, sempre superiore ai 2000, arrivando a sfiorare anche quota 3500 
giorni. 
 
                                                          
181 Vedi n. 180 
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4. CONCLUSIONI 
 
Il D.L. 35/2005, convertito nella L. 80/2005 e l'intera riforma fallimentare 
approvata il 22/12/2005 rappresentano certamente un passaggio determinante per 
il diritto fallimentare.  
Dopo circa sessant'anni – finalmente aggiungerebbero molti addetti ai lavori – il 
legislatore agisce sulla normativa antecedente, ovvero operando sul R.D. 16 
marzo 1942, n. 267, modificando aspetti rilevanti della disciplina fallimentare. 
Questi cambiamenti sono giunti dopo numerosi progetti che non hanno avuto mai 
seguito
182
 e quindi, se pur questa riforma abbia inizialmente destato notevoli 
perplessità, era presente la necessità di concretizzare alcune modifiche necessarie 
da tempo. 
Nel 2002 viene istituita la cosiddetta Commissione Trevisanato per una riforma 
organica del diritto fallimentare e quasi in contemporanea viene varato un d.d.l. 
(A.S. 1243), contenente una serie di innesti alla legge fallimentare, che diventa 
sostanziale traduzione delle pronunce della Corte Costituzionale e della 
giurisprudenza consolidata. Nel dicembre 2004 il testo della Commissione 
Trevisanato viene “abbondantemente cannibalizzato e stralciato per trasformarsi 
in maxi emendamento governativo”183 allo stesso d.d.l. Sopraccitato; da questo 
ultimo provvedimento del marzo 2005 si prende ampio spunto per ricondursi al 
D.L. 35/2005, convertito in L. 80/2005 e quindi alla sostanziale riforma del 
concordato preventivo
184
. 
Gli elementi di innovazione della disciplina fallimentare hanno seguito un 
                                                          
182 Tra  i progetti di riforma della legge fallimentare che sono rimasti tali si ricordano: il disegno di legge 
delega del 24 novembre 2000; il progetto di d.d.l. del gruppo parlamentare DS del 2001; anche l'ABI 
nel recente passato ha presentato un proprio progetto di riforma della legge fallimentare. 
183 N.E.N.S., La competitività tradita, in www.nens.it, 2005, pg. 8 
184 Oltre al concordato preventivo il D.L. 35/2005 interviene su altri elementi della disciplina 
fallimentare che però, ai fini del presente elaborato, non interessano. 
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percorso notevolmente intricato, nel quale sono sorti contrasti all'interno delle 
stesse nuove norme, poi parzialmente appianati nel corso degli anni e successive 
rivisitazione della Legge Fallimentare. 
Altre ombre che riguardano la nuova disposizione sono inerenti al trattamento dei 
debiti  tributari ma con con delle incertezze in relazione alle necessità temporali 
collegate alla fase esecutiva dei concordati. Una delle problematiche maggiori 
nell'utilizzare il procedimento concordatario nella precedente disciplina era, 
infatti, dovuto alla difficile possibilità di intravedere il risanamento nel caso vi 
fosse le presenza di ingenti debiti verso l'erario e quindi l'impiego della 
procedura in oggetto. 
Con il 182 ter
185
 si è introdotta una possibilità di accordo anche con l'erario, fatta 
eccezione per i tributi costituenti risorse proprie dell'Unione Europea, detta 
“transazione fiscale”. La soluzione al problema è interessante ma cade 
parzialmente quando “il concessionario non oltre 30 giorni dalla data di 
presentazione deve trasmettere al debitore una certificazione attestante l'entità del 
debito iscritto a ruolo scaduto o sospeso..”. Il termine di trenta giorni sembra 
molto lontano dalla realtà dei tempi degli uffici tributari, con conseguente e 
sistematico rischio di forte ritardo nella procedura. Ciò, inoltre, comporterebbe 
anche un considerevole ritardo nella votazione della transazione e quindi una 
seria possibilità di far saltare la maggior parte dei concordati. 
Sicuramente il tema centrale di questa riforma è la modificazione del presupposto 
oggettivo da stato d'insolvenza a “stato di crisi” e delle sue implicazioni che 
conseguono a questo importante cambiamento. 
Questo ha portato a scatenare numerose interpretazioni sulla definizione di “stato 
di crisi”, in quanto termine mai utilizzato precedentemente nella Legge 
Fallimentare e nella giurisprudenza, che ha stravolto quindi le condizioni di 
                                                          
185 Articolo introdotto  dall'art. 146 D. Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5. La modifica è entrata in vigore il 16 
luglio 2006 e successivamente modificata ed aggiornata nel 2008, 2010 e 2011. 
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ammissibilità della procedura e quindi anche le sue funzioni principali, 
comportando un radicale cambiamento anche della struttura concordataria e di 
quella relazione che legava strettamente il concordato preventivo al fallimento, 
denominata “conversione e consecuzione”, che prima era permessa proprio per la 
perfetta sovrapponibilità dei presupposti. 
La volontà del legislatore di modificazione del presupposto è nata da molteplici 
motivi che possono essere così brevemente schematizzati: 
1. Necessità di semplificazione, quindi nell'analisi delle condizioni di 
ammissibilità e nel riesame nella sentenza di omologazione e 
“privatizzazione” della procedura stessa. 
2. Esigenza di ampliare il numero esiguo di concordati preventivi e quindi di 
allargare i criteri di ammissione alla procedura. 
3. Cambiamento della finalità della procedura concorsuale, vista non più 
come procedura esclusivamente liquidativa e alternativa al fallimento, ma 
come possibile procedura di risanamento. 
4. Volontà di conservazione dell'impresa e delle sue attività che si 
accompagna con l'obiettivo di risanamento. 
5. Abrogazione della procedura di amministrazione controllata186. 
 
Chiaramente le sopra citate motivazioni hanno dato vita a questo importante 
cambiamento, ma con gli inconvenienti che si hanno nello stravolgere un'intera 
disciplina, nell'interpretare e soprattutto nell'assemblare i nuovi istituti con la 
parte rimasta invariata della disciplina; ciò è ben definibili nella difficoltà – 
affrontata inizialmente e poi parzialmente risolta con i vari interventi correttivi - 
di applicazione della conversione automatica tra gli articoli nuovi e quelli 
immutati nella Legge Fallimentare. 
                                                          
186 L'amministrazione controllata è stata abrogata con il D.Lgs. 5/2006. 
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Analizzando più nello specifico i vari elementi sopracitati - iniziando dal primo-, 
per poter addurre maggiori dettagli a sostegno delle conclusioni della mia tesi, 
vediamo come il rinnovato art. 160 L.F. disciplini, tra i vari punti, le diverse 
possibilità che si presentano all'imprenditore al fine della redazione del piano 
concordatario prevedendo che anche i creditori muniti di privilegio, pegno o 
ipoteca possano non venire soddisfatti integralmente, purché il piano ne preveda 
la soddisfazione in misura non inferiore a quella realizzabile, in ragione della 
collocazione preferenziale sul ricavato in caso di liquidazione, avuto riguardo al 
valore di mercato attribuibile ai beni o diritti sui quali sussiste la causa di 
prelazione, eliminando, come più volte ribadito il precedente limite dell'integrale 
soddisfazione per i privilegiati e il 40% per i chirografari. 
Tuttavia, il Tribunale di Modena ha recentemente sentito la necessità di 
identificare attraverso un'apposita sentenza
187
, con risultati non privi di critiche, i 
criteri quantitativi necessari all'ammissione alla procedura concorsuale. 
La ragione posta a fondamento della pronuncia consiste nella ritenuta 
insufficienza della percentuale offerta al ceto chirografario all'esito della 
liquidazione dei beni, quantificata in una percentuale del 3,1%; facendo stretto 
riferimento ad un recente orientamento della Suprema Corte, definito “Causa in 
concreto” il quale impone al Tribunale, come metro di giudizio per le decisioni 
prese relativamente alle procedure concorsuali, di eseguire una valutazione a 
posteriori volta a considerare le conseguenze della delibera assunta, al fine di 
condurre la società fino al superamento della crisi d'impresa in tempistiche 
ristrette e mediante un riconoscimento in favore dei creditori di una “se pur 
minimale consistenza del credito da essi vantato”188. 
                                                          
187 In sintesi, in data 14/04/2014 una S.R.L. aveva richiesto l'ammissione alla procedura di Concordato 
Preventivo; il Tribunale, ritenendo che non sussistessero i presupposti, con sentenza del 03/09/2014 
ha dichiarato inammissibile la proposta di concordato presentata. 
188 Ved Cass.Civ. S.U. 1521/2013 
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Ferme restando le peculiarità di ogni singola procedura concorsuale, il Tribunale 
ha dato risalto alla necessità di individuare in maniera oggettiva che cosa debba 
intendersi per “minimale consistenza del credito”, così da evitare che la decisione 
del Giudice circa la ammissibilità della proposta sia imprevedibile ed incerta; tale 
soglia è stata individuata nel 5% del debito, ritenendo che al di sotto di tale 
valore, il soddisfacimento dei creditori non è più “minimale”, ma è 
“inconsistente”, irrisorio. 
A parere dello stesso collegio, infatti, il ristoro che non raggiunga tale 
percentuale è da ritenersi inesistente e non può essere apprezzabile come 
pagamento, anche se parziale, del debito, in quanto insufficiente a garantire una – 
nemmeno minima – tutela delle minoranze189. 
Tale conclusione risulta a parer mio coerente con quanto visto numericamente 
nel corso degli anni e nei vari Tribunali; è vero che – come molti sostengono – il 
nuovo concordato esalti la libertà contrattuale delle parti e sostenimento di tutte 
le soluzioni alternative al fallimento, ma è anche vero che il ricorso a questo tipo 
di procedura dovrebbe essere intrapreso da realtà “in crisi” e non all'ultimo 
momento, quando ormai sono già decotte”190. 
 
                                                          
189 Cfr §3  
190 Come afferma anche il G.D. Del Tribunale di Milano Filippo Lamanna, vedi www.dirittobancario.it 
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